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Ⅰ　はじめに
仮処分の執行が間接強制の方法で行われ強制金が取り立てられたが，その後間接
強制の基礎となった仮処分が取り消されて失効し，間接強制決定も取り消された場
合，仮処分債権者は取り立てた強制金を不当利得として仮処分債務者に返還する義
務を負うであろうか（第１点）。従来はこの問題は当然のこととして肯定されるべき
ものと考えられていたと思われるが，最近の間接強制に関わる法規定の改正やそれ
に関する研究の進展に伴い，検討の必要性が意識されるようになってきた
（１）
。このよ
うな状況下，近時，ある相続関係事件との関係においてこの問題が正面から問われ
ることとなったが，最高裁は，当該事件においてこれを肯定する旨の判断を示した
（２）
。
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仮処分・間接強制決定と仮執行宣言の
失効に伴う事後処理に関する若干の問題点
――ある相続関係事件を機縁として――
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（１）大濱しのぶ「間接強制に関する覚書」小島古稀・民事司法の法理と政策上巻907頁（2008年）。
（２）最二判平成21・4・24（裁判長裁判官・竹崎博允，裁判官・今井功，同・中川了滋，同・古
田佑紀，同・竹内行夫）民集63巻４号765頁（768頁以下に，筆者の鑑定意見書を引用する上告
他方，この事件においては，仮処分債権者が任意に強制金の返還に応じなかった
ことが不当応訴となり，仮処分債務者がその返還請求訴訟のために出費を強いられ
た弁護士費用の賠償を求めうるかも問題とされた（第２点①）。また，そこでは，
仮執行宣言付判決の取消しに伴って仮執行による給付物の返還を別訴で求めた場
合，当該別訴の追行に要した弁護士費用の賠償を不当応訴のほか，民訴法260条２
項に基づいても求めうるかも問題とされた（第２点②）。
筆者はこの事件の控訴審段階において，一方の当事者（被告）からの求めに応じ
て，これら２ないし３点の問題に関していずれも否定する立場からの鑑定意見書
（平成19年６月27日付）を作成して裁判所に提出したが，残念ながら，上記第２点
①に関する意見を除いて，控訴審裁判所の容れるところとはならなかった。そこで，
被告側から第１点と第２点②に関する不服を主張して上告受理申立てが行われた
が，最高裁第二小法廷は後者に関する部分を排除しつつ上告を受理した上で，先に
述べたように，強制金の返還義務を否定する立場を排斥した。
ところで，強制金の返還義務に関する筆者の意見の骨子は上記事件の上告受理申
立て理由書中に引用されているが，全体が明らかになっているわけではない。また，
上記第２点①に関する控訴審裁判所の判断は単なる事例判断であろうが，それ自体
として興味を惹かないわけではない。さらに，最高裁からは上告受理申立ての理由
から重要ではないとして排除されてしまったが，第２点②の問題点は一般的意義を
も有すると考えられる。そして，筆者としては，具体的な訴訟事件における鑑定意
見書という場の制約から，意見を求められている点についてのみ回答したために必
ずしも意を尽くせなかったこともある。同様の理由から時間的な制約を受けていた
ために，必ずしも十分な文献調査をなしえなかった点もないではない。以下では，
事案の概要を紹介した上で，最高裁によって排除された部分も含めて，各審級にお
ける当事者の主張と判決の要旨を見てみることとする。そしてその際には，その間
に提出された筆者の鑑定意見書を掲げることとし，最後に，上記のような制約のた
めに示しえなかった筆者の意見を補充し，さらには，鑑定意見書の後に下された控
訴審判決と最高裁判決に対して若干の感想めいた評価ないし論評を加えたい。最高
裁判決には既に多くの解説，評釈類が公にされており，その大部分はその結論に賛
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受理申立て理由書の一部も掲載されている）・判時2046号79頁・判タ1299号144頁・金法1874号
155頁・金判1338号36頁。第一審判決は福岡地判平成18・10・6（裁判長裁判官・一志泰滋，裁
判官・荒谷謙介，同・福田敦）民集63巻４号779頁，控訴審判決は福岡高判平成19・10・31
（裁判長裁判官・石井宏治，裁判官・太田雅也，同・澤田正彦）民集63巻４号813頁。
成しているが
（３）
，それらは筆者の鑑定意見書の全体を見ることのないまま，それに基
づく被告側の意見に批判を加えているので，それを明らかにしておく自体にも，一
定の意義が見出されうるであろう。
Ⅱ　事案の概要
事案は相当に複雑であるので本稿の内容に関係のない部分は省略し，かつ，関係
した部分も簡略化して紹介したい。
亡Ａ（Y1・Y2の父・X1の夫。Y1らはＡとその先妻との子である）は，そのすべて
の財産をX1に相続させる旨の遺言を残して死亡した。その後，X1とY1・Y2との間
に，Ａの死亡に関して，X1からY1らに対してそれぞれ6000万円支払う旨の遺産分
割協議が成立した。Ａの相続財産には化粧品に係る本件商標権が含まれていたが，
この遺産分割協議の結果，X1は，必要書類にY1らの署名を得た上，自己名義にそ
の登録名義を変更した。
X2社はＡが出資持分の８割，Y1が残りの２割を有し，Ａが代表者を務めていた
（現在の代表者はX1）有限会社であり，Ａの税金対策を目的の一つとしていた。Ａ
がＢとともに設立したＣ社（Ｂが代表者）は，本件商標権を使用してＤ社に専属的
に化粧品を製造させ，これを全国的に販売して利益を得ていた。本件商標権に関し
ては，ＣからX2に対して年間約5億6000万円の使用料が支払われていたが，X2から
Ａに対しては何らの使用料も支払われておらず（このことを理由として，本件商標
権はＡに帰属する限り無価値であるとされ，上記の遺産分割協議書には記載されて
いなかった），その代わりに，役員報酬および給与名下に年間約１億円が支払われ
ていた。
以上の事実関係の下において，Y1らは，X1に対して別件訴訟を提起し，遺産分
割協議は錯誤によって無効であることを前提として遺留分減殺請求権を行使して，
遺産分割協議の無効確認，商標権の持分各８分の１についての移転登録手続，（相
続財産に含まれる）金地金の引渡し等を求めた（別件訴訟の対X1関係部分）。また，
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（３）上原敏夫「間接強制，仮処分の取消しに伴う原状回復」法教384号41頁以下（2009年），中村
心・ジュリ1392号182頁以下（2010年），笠井正俊・速報判例解説５号（法学セミナー増刊）149頁
以下（2010年），難波譲治・速報判例解説６号（法学セミナー増刊）99頁以下（2010年）（これの
み，半分だけであるが，結論に反対している），川嶋四郎・法学セミナー666号122頁（2010年），
山田文・平成21年度重要判例解説151頁以下（2010年），西川佳代・私法判例リマークス41号
130頁以下（2010年），安達栄司・法律のひろば2010年９月号60頁以下，a部眞規子・平成21年
度主要民事判例解説（判タ別冊29号）223頁以下（2010年）。
X2に対しては，別件訴訟において，権利者であるＡに帰属すべき本件商標権の使用
料を不当利得しているとして，その返還等を求めた（別件訴訟の対X2関係部分）。
上記別件訴訟は第一審においてほぼ認容されて仮執行宣言が付されたので，Y1・
Y2は仮執行をし，X1からは金地金等（金地金と金貨）の引渡しを，X2からはそれぞ
れ約1億4500万円の支払を受けた。他方，Y1・Y2は，この別件訴訟を本案として，
X1に対して本件商標権につき「Ｃを除き，譲渡，質権，専用実施権の設定，通常実
施権の許諾，その他一切の処分」を禁止する旨の処分禁止の仮処分を求め，認容さ
れた（本件仮処分命令）。そして，この仮処分命令に関して間接強制決定（違反行
為があるときはY1らに対し，１日につき金５万円ないし10万円の強制金〔元々Y1
らは制裁金という名称を用いていたが，この金員の法的性質に関する議論の結論を
先取りした名称であるので，判決等の原文を引用する場合を除いて強制金と呼ぶこ
ととする〕を支払うべきとする支払予告命令）を得たところ，X1はＤに本件商標権
の使用を許諾して本件仮処分命令に違反しているとされ，Y1らは上記決定に執行文
の付与を受けて強制執行をし，最終的にそれぞれ9000万円余を取り立てた。
ところが，別件訴訟の控訴審においては，遺産分割協議が無効との主張は認めら
れず，Y1らの逆転敗訴の結果となり，その結果，仮執行宣言は失効した。そこで，
事情変更を理由として本件仮処分命令が取り消され，さらにはその取消決定の正本
の提出を受けて間接強制決定も取り消された。
X1は，間接強制決定の取消しを受けて本件訴訟を提起し，不当利得を理由に強制
金の返還を求めた。また，X1・X2は，仮執行宣言の失効を受けて，金地金等と仮
執行により取り立てられた金員（以下，「仮執行による執行金」と呼ぶ）等（この金
員と遅延損害金）の返還を求めた。そして，それとともに，Y1・Y2が強制金の返還
に応ぜずに応訴したこと，仮執行宣言が失効しても別件訴訟が係属中は別訴によっ
て金地金等と仮執行による執行金の返還を求めることはできない（別件訴訟控訴審
判決に対しては最高裁に上告・上告受理の申立てがなされ，本件訴訟の第一審判決
時には確定していなかった。ただし，その後，最高裁においていずれをも排斥する
決定がなされている）として応訴したことは，いずれも不当応訴であり不法行為に
なるとして，本件訴訟提起のための弁護士費用相当額（X1からY1・Y2に対しては
各1600万円プラス遅延損害金，X2からY1・Y2に対しては各3750万円プラス遅延損
害金）の損害の賠償を求めた。
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Ⅲ　第一審における当事者の主張と第一審判決
（1）強制金の返還義務に関する第一審における当事者の主張は以下のようなもの
であった。
まず，当然のことながら，X1は，間接強制決定が取り消され，Y1らが強制金を
保持すべき法律上の原因がなくなった旨を主張したが，これに対してY1らは以下
のように反論した。
X1が執行を受けた金員は不作為義務違反に対する制裁金であるところが，既に支
払われた制裁金が法律上の原因を失うためには，基礎になった仮処分の効力が遡及
的に失われてX1の不作為義務が遡及的に消滅するとともに，間接強制決定の効力
も遡及的に失われる必要がある。ところが，事情変更を理由とする仮処分の取消決
定および間接強制決定の取消しには，いずれも遡及効はなく，その効力を将来に向
かって失わせるにすぎないものである。したがって，仮処分決定が事情変更を理由
に取り消され，それを受けて本件間接強制決定等（間接強制決定とその後に強制金
の額を増額する決定）が取り消されたからといって，X1が債務名義で命じられた不
作為義務に違反した事実そのものが消滅するわけではなく，制裁金を課した根拠が
失われるわけではないから，既に支払われた制裁金が法律上の原因を欠くものとは
いえず，不当利得は成立しない。
（2） X1は，Y1らの本件訴訟に対する応訴が不当応訴ひいては不法行為となる理由
としては，Y1らが強制金と金地金等の返還に応じなかったために訴えを提起せざる
を得なかったという以上のことを述べていなかった。
これに対するY1らの反論は，次のような点を理由としていた。すなわち，上に
述べたような理由で強制金の返還義務がなく，また，先にも指摘したように別件訴
訟が係属中の時点では金地金等の返還義務もないし，別件訴訟の第一審判決と同じ
く遺産分割協議の錯誤無効を認めた別の控訴審判決も存在するので
（４）
，別件訴訟の控
訴審判決は最高裁で取り消される可能性が高く，そうであるならば，それらの返還
拒絶によって不法行為が成立するはずがない。そして，別件訴訟が係属中は金地金
等の返還義務がない理由を，別件訴訟が係属中に本件訴訟での返還請求を認めると
二重起訴禁止に触れることになる点に求めている。別件訴訟では本来の給付請求権
が訴訟物となり，本件訴訟での返還請求権はその給付請求権が不存在であることを
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（４）後注（37）参照。
前提としているからである。仮執行宣言付判決の取消しという形式的事実にのみ基
づいて別訴で給付物の返還や損害賠償を請求することを認めた先例（最判昭和29・
３・９民集８巻３号637頁等）は，仮執行宣言付判決を取り消した判決が確定して
いた事案に関するものであり，このような解釈を排斥するものではない。
X2に対する仮執行による執行金の返還拒絶が不法行為となるか否かに関するX2の
主張とY1らの反論は上記に準じたものであり，それ以上の視点は指摘されていない。
（3）第一審は，X1らの請求をほぼ認容した（弁護士費用に関しては，X1との関係
でY1・Y2に各1000万円プラス遅延損害金，X2との関係で各1500万円プラス遅延損
害金の支払が命ぜられている）が，まず，間接強制決定の取消しに伴う強制金の不
当利得としての返還義務について以下のように述べる。
「（１）本件間接強制決定等を取り消す旨の決定の効力
ア　民事執行法40条１項は，同法39条１項１号から６号に掲げる執行取消文書が
提出された場合には，執行裁判所又は執行官は，既にした執行処分を取り消さなけ
ればならないと規定する。そして，執行処分の取消しとは，既に開始された執行手
続を除去して，遡って強制執行がなかった状態にすることをいうと解される。
したがって，間接強制決定が取り消された場合，遡って強制執行がなかった状態
になるから，間接強制決定に基づく支払は法律上の原因（間接強制という本執行）
を欠き，民法上の不当利得が成立することになる。
イ　そうすると，……本件間接強制決定等は，いずれも取り消されたのであるか
ら，Y1及びY2が本件間接強制決定等を債務名義として取り立てた金員は，実体法
的にY1らに帰属すべき法律上の原因を欠くといえ，X1は，Y1及びY2に対し，上記
金員（強制金――筆者）につき民法上の不当利得返還請求権を取得することになる。
（２）Y1及びY2の主張について
これに対し，Y1及びY2は，間接強制決定によって支払うこととなった金員の法
的性格が制裁金であることを根拠として，後に仮処分や間接強制決定が取り消され
たとしてもその取消決定には遡及効はないから，法律上の原因を欠くことにはなら
ないと主張する。
確かに，例えば，債権者が間接強制決定に基づく金員を取り立てた後，債務者が
間接強制決定の前提となる仮処分決定に従って履行をしたり，本件のような場合に
債務者が後に価額弁償を行って被保全権利が消滅したため，それを受けて間接強制
決定が取り消されたような場合など，仮処分決定に定める義務が当初は存在してい
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たが，その後消滅したことを前提として，間接強制決定が取り消された場合には，
その取消決定には遡及効はなく，債権者は，既に取り立てた金員を返還する必要は
ないといえる。
しかしながら，……本件間接強制決定等の前提となる仮処分決定は，Y1及びY2
が当初から本件被保全権利を有していなかったと判断した本件控訴審判決により，
被保全権利が否定されたとして取り消されたのであるから，本件は上記のような場
合には当たらず，かえって，仮処分決定に定める義務が当初から存在しないことを
前提として，本件間接強制決定等は取り消されたといえる。
したがって，Y1及びY2の上記主張は採用できない。」
次に，間接強制の強制金の返還を拒絶したことが不法行為となることについて，
以下のように述べる（仮執行による執行金と金地金等の返還拒絶に関して述べると
ころも，ほとんど同文である）。
「Y1及びY2は，本件間接強制決定等を取り消した決定には遡及効がないことを理
由に，本件間接強制決定等に基づく執行金の支払を拒絶している。しかしながら，
前記で判示したとおり，Y1及びY2の上記主張は独自の見解であって理由がなく，ま
た，本件催告書を受領したY1及びY2の訴訟代理人Ｅは，そのことについて容易に
認識することが可能であったといえるから，Y1及びY2が本件間接強制決定等に基
づく執行金の支払を拒絶したことは，不当抗争に当たり違法性を有するといえる。
したがって，X1が，Y1及びY2に対して，本件間接強制決定等の取消しに基づく
不当利得金の返還を請求するため，弁護士に委任して本訴を提起せざるを得なかっ
たことを理由とする弁護士費用の請求には理由がある。」
Ⅳ　控訴審における当事者の主張
（1）第一審の口頭弁論終結後，その判決直前の時点で，別件訴訟の上告と上告受
理の申立てはいずれも排斥されて金地金等の引渡しと本件商標権の使用料相当額の
不当利得返還を求めるY1らの請求を否定する控訴審判決が確定した。そこで，金
地金等と仮執行による執行金の返還を命じた部分を除き，Y1らが第一審判決に対す
る控訴を提起した（X1らからの控訴もあった）。
（2）間接強制の強制金が不当利得となるか否かの点に関して，当事者双方は，次
のように主張した。
（ア）最初に，控訴理由書におけるY1らの主張を紹介する。
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①　制裁金は本来の債務に関する損害賠償金ではなく，執行手続の過程において
本来の債務とは別個独立に発生した執行法上の制裁金である。
②　したがって，現実に制裁金を取り立てることは，間接強制制度の機能を維持
する手段でこそあれ，履行を強制する手段ではない。それ故，本来の債務がその後
消滅したとしても，既に発生した制裁金の支払債務は消滅しない。
③　一旦発生した制裁金債権は，間接強制命令とは別個独立の実体法上の権利で
あり，この請求権の行使は間接強制命令の帰趨による影響を受けない。
④　本件においては，商標の処分禁止の仮処分命令上の義務が本来の債務である
が，②③で述べたことはここでも当てはまる。
⑤　第一審判決が間接強制命令の取消しの遡及効を認めたのは，民執法172条・
40条の解釈を誤っている。執行処分の取消しは執行手続が存続している限りにおい
てすることができるのであって，その終了後には余地がない。本件では制裁金は取
り立てられてしまっているから，執行処分の取消しの余地はない。そもそも，間接
強制の取消しに遡及効はなく，取消決定の発効前に完了した取立ての効力を覆滅し，
又は発効前に生じた間接強制命令の執行力を排除するものではない。したがって，
執行済みの間接強制に基づく制裁金の取立ては，法律上の原因を有する。
⑥　取消しによって本件仮処分命令，本件間接強制決定が遡及的に覆滅したとす
る第一審判決の前提は誤りである。事情変更による仮処分の取消しが遡及効を有し
ないことは判例・学説上認められている。上記のように，間接強制命令の取消しも
遡及効を有しない。
⑦　第一審判決の唯一の根拠は「執行処分の取消し」が遡及効を有するという点
にある。ところが，同判決も，債権者が制裁金を取り立てた後に，債務者が本来の
債務を履行したりして事後的に仮処分命令が取り消された場合には，制裁金が不当
利得とならないことを認めている。したがって，上記の唯一の理由からだけでは，
制裁金が不当利得となるということを根拠付けえない。
X1の制裁金の支払義務は，自らの間接強制命令違反によって発生したものであっ
て，Y1らの故意・過失ある違法行為によって生じたものではなく，損害の発生も観
念できない。Y1らによる制裁金の受領は不法行為も構成しない。
⑧　制裁金は，Y1が間接強制命令に違反したことに対し，間接強制制度の機能を
維持するための国家の制裁として，民執法172条に基づき，本来の債務とは別個独
立に実体法上発生したものである。第一審判決のような考え方をとれば，債務者は，
本来の債務が消滅したことを理由に，裁判所の間接強制命令を無視してよいことに
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なり，かくては，間接強制制度の機能を維持しえなくなる。
（イ）これに対するX1の反論の骨子は，以下のようであった
①　仮処分決定とその間接強制決定が取り消された場合に，その執行金員が不当
利得となるか否かは，間接強制が制裁であるか否かとは関係がない。
②　本案訴訟で被保全権利が否定されたことを理由に仮処分決定，間接強制決定
が取り消された場合は，履行を強制する原因そのものが存在しなかったことになる
のであるから，間接強制金が不当利得となる。ところが，Y1らの主張③のように
言っては，不当仮処分は事実上存在せず，仮処分の保証金制度も機能しなくなって
しまう。
③　不当利得の成否は，遡及効の有無によって決まるのではなく，「被保全権利」
の有無によって決定される。仮執行宣言が控訴審で取り消された場合でも遡及効は
ないが，それに基づく執行金は不当利得となる。
④　仮処分決定，間接強制決定の取消決定は遡及効を有しないが，本件における
ように「被保全権利」そのものの当初からの存在が否定された場合は，その執行は
いずれも法律上の原因を欠き，不当利得となるというべきである。
（3）間接強制の強制金の返還や仮執行による執行金と金地金等の返還の拒絶が不
当抗争，不法行為となるか否かの点に関する当事者双方の主張は，次のようなもの
であった。
（ア）まず，控訴理由書におけるY1らの主張の骨子である。
①　第一審判決は，裁判を受ける権利の最大限の尊重，裁判制度の利用を不当に
制限する結果とならないようにするための慎重な配慮を求めている最判昭和63・
1・26民集42巻１号１頁に反する。
②　上記判決は，訴えの提起が不法行為となる場合として，「提訴者の主張した
権利又は法律関係が事実的，法律的根拠を欠くものであるうえ，提訴者がそのこと
を知りながら又は通常人であれば容易にそのことを知りえたといえるのにあえて訴
えを提起した場合」を例示している。
③　応訴は，提訴と比べて消極的，受動的行為であるから，その不法行為の成否
については，より厳重かつ慎重に判断しなければならない。したがって，応訴につ
いて②のことがいえるのは，非常に限定された場合に限られる。
④　第一審判決がY1らの主張が自己の採用する立場とは異なることのみを理由
に，Y1らの応訴行為を不当抗争に当たるとするのは，敗訴による結果責任を敗訴当
事者に負わせたという点で，上記最判昭和63・1・26に対する配慮を欠いている。
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たとえそれが最終的に認められるか否かは別としても，間接強制に基づく制裁金や
仮執行宣言付判決を取り消した控訴審判決が確定していない間の仮執行に基づく執
行金等の返還拒絶には，十分な法律的根拠が存する（執行金等の返還拒絶の法律的
根拠について第一審での主張を援用する。前述Ⅲ（2）参照）。すなわち，第一審判決
の法的見解が，法的にみてそれとは異なる見解がおよそありえないというほど一義
的に正当かつ明白なものであり，したがって，Y1らが，論理的に押し進めればこれ
とは異なる考え方に帰着するような法的見解を採って応訴に踏み切ったことがおよ
そ不当であって裁判制度の趣旨目的に照らして著しく相当性を欠く，とまで考える
ことは到底できない。第一審判決は，Y1らが消極的，受動的に応訴したにすぎない
という本質に対しても，全く配慮していない。X1らは，第一審において，認容され
たY1に対する請求以外にもY1ら及びその他の者に対して高額の請求をしていたが，
それらは棄却された。多数の請求のうちの一部に対する応訴行為についてのみ不当
抗争と決めつけるのは極めて衡平を欠くものである。
（イ）これに対するX1らの反論は次のとおりであった。
第一審判決は，仮処分決定，間接強制決定の取消決定，別件訴訟第一審判決の仮
執行宣言の取消判決があったにもかかわらず，返還義務を争うこと，特段の抗弁や
理由が存する訳でもないのに，強制執行した金員の返還義務を積極的に争った本件
一審の信義に反する応訴活動を違法としているのであって，何ら最高裁判例に違反
するところはない。
（4）控訴審においてX1らは，弁護士費用のうち，金地金等と仮執行による執行金
の返還を求めるために本件訴訟を提起するのに要した部分は民訴法260条２項にも
基礎を置くものであるとの主張を追加した。
これに対し，Y1らは，金地金等や執行金の返還は別件訴訟において原状回復を命
ずる判決を求める附帯の申立て（民訴法260条２項）によって求めることができたは
ずであり，そうしていれば本件訴訟を提起する必要はなかったはずであるから，そ
のための弁護士費用は仮執行と相当因果関係のある損害とはいえないと反論した。
X1らは，Y1らの反論に対して，本件紛争では訴えの提起時点での損害の確定が
難しかったこと，判決内容を前提とする和解を考えていたことから別件訴訟におけ
る附帯請求を行う状況ではなかったし，当時は弁護士報酬まで請求する気もなかっ
たから，別訴（本件訴訟）で弁護費用の賠償を求めていると再反論した。
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Ⅴ　鑑定意見書
このような状況下において，筆者は本稿冒頭に掲げた２ないし３点の問題に関す
る鑑定意見書を裁判所に提出した（ただし，第２点②の問題点に関するX1側の再
反論は鑑定意見書提出後になされたものである）。以下，それを掲げる
（５）
。
１　強制金の不当利得返還義務
（1）第一審判決は第１点の問題を肯定しているが，その唯一の論拠は次の点にあ
る。すなわちまず，執行処分の取消しとは，既に開始された執行手続を除去して，
遡って執行手続がなかった状態にすることをいうとの，それ自体としては異論の余
地のない命題を確認している。そして，本件仮処分命令を取り消す決定の正本の提
出に伴って間接強制決定が取り消された（民執39条１項１号・40条１項）という本
件事案にこの命題を当てはめ，本件間接強制決定も遡って効力を失ったことになる
から，それに基づく強制金の支払には法律上の原因が欠けることになり，民法上の
不当利得が成立することになるとする。
Y1らは，仮処分命令の取消しにも，ひいてはそれを原因とする間接強制決定の取
消しにも遡及効がないと主張していた。そして，本件仮処分による不作為命令に対
する違反行為はそれらの取消し前になされていたから，その違反行為に対する制裁
としての強制金の取立てには，それらの取消しにもかかわらず法律上の原因が欠け
ることにはならないと主張していた（Y1らは同趣旨の主張を控訴理由書においても
繰り返している）。第一審判決は，このY1らの主張を，仮処分命令の取消しは当初か
ら被保全権利がないとの理由でなされているので遡及効を有するとして排斥した。
第一審判決とY1らの主張は結論を異にしているが，間接強制決定の取消しの遡
及効の有無を問題とし，その有無と不当利得の成否とを直結させている点において
は共通の立場に立っている。そこでまず，執行処分の取消しないしその効果が遡及
するか否かと不当利得の成否との関係を整理しておくことが必要である。
（2）まず，その取扱いについて異論のない２つの例をあげる。
①　強制競売　　強制競売手続の途中で執行取消文書が提出されれば，執行手続
は過去に遡って取り消され，それがなかった状態に戻されることとなり，この限り
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（５）ただし，元々は本文中に括弧書きで掲げられていた注を脚注の形式に直し，鑑定意見書提
出後に新版が出版された文献の引用は新版に改めた。また，鑑定意見書の段階ではなかった注
を枝番号によって追加したほか，細部において若干の修正を施した。
では，まさに第一審判決のいうことがそのまま当てはまる。しかし，この場合には，
執行手続は債権者が満足を受ける前に取り消されてしまうから，不当利得の問題が
生ずる余地はない。これに対し，債権者が満足を受けて執行手続が終了してしまえ
ば，もはや執行取消文書を提出して執行手続を取り消す余地はないこととなるが，
その代わりに不当利得の問題が残される。
以上のことは，執行取消文書が債務名義を遡及的に取り消しているか（例，再審
の訴えによる確定判決の取消し，仮払仮処分命令の被保全権利の当初からの不存在
を理由とした保全異議に基づく取消し），将来に向かってのみ執行を許さないとし
ているか（例，請求異議の訴えの債務者勝訴の確定判決，当該訴えの提起に伴う仮
の処分としての執行取消しの裁判）に関わらない。したがって，不当利得の成否も
このようなことには係っておらず，あくまで債権者に配当等として受領した金員を
保持する法律上の原因があるか否か（債務名義に表示された給付請求権の存否）に
よる。債務名義を遡及的に取り消している場合であっても，そのこと自体が法律上
の原因の欠缺をもたらすのではなく，実体上の給付請求権の不存在が問題とされな
ければならない。
②　強制管理　　この執行手続全体の終了後に執行取消文書が提出された場合の
取扱いは，強制競売の場合と同様である。これに対し，執行手続の途中で執行取消
文書が提出された場合には，執行手続は取り消されるが，この場合の取消しは，現
存する執行の外形を除去し，将来に向かっての管理収益行為の禁止，債務者の処分
権の回復をもたらすものに過ぎない。民執法40条の文言は「既にした執行処分」の
取消しを規定するが，これも過去にした執行処分の外形（差押登記等）の排除を示
すものであって，過去の処分の有効性自体を奪うものではない。したがって，取消
しによっても従前の手続の適法性が否定されることにはならず，たとえば，管理人
が設定した賃貸借契約の効力は債務者にも及ぶことになる
（６）
。本件第一審判決の立場
をここに当てはめれば，従前の手続の適法性も否定されることになろうが，そのよ
うな考え方は誤りである。
もっとも，取消しにより従前の手続の適法性は否定されないとはいっても，それ
はあくまで手続法上の効果にとどまるから，実体法上不当利得が成立するか否かは
別問題である。すなわち，ここでも，債権者が取消しがあるまでに配当等を受けた
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（６）香川保一監修・注釈民事執行法（4）545頁以下〔富越和厚〕（1983年），石川明ほか編・注解
民事執行法〔上巻〕1030頁以下〔坂本勁夫〕（1991年），浦野雄幸編・基本法コンメンタール民
事執行法〔第６版〕368頁〔野村秀敏〕（2009年）。
金員を保持することができるか否かは，債権者に受領した金員を保持する法律上の
原因があるか否か（債務名義に表示された給付請求権の存否）による。不当利得の
成否が，執行取消文書が債務名義を遡及的に取り消しているか，将来に向かっての
み執行を許さないとしているかなどに関わらないことは，強制競売の場合と異なら
ない。
（3）強制管理は収益執行であり，複数の管理（収益，換価）と配当等の手続が継
続される点で，単一の配当等に向けて，差押え，換価の手続が単線的に予定されて
いる強制競売手続とは異なり，そのような相違点が取消しの意義の違いとなって現
れる。そして，間接強制決定の取消しの取扱いや意義に関しては従来はほとんど論
じられていないが，一定の手続（一方で管理と配当等の手続，他方で強制金の取立
ての手続）が継続的に行われるという意味で間接強制の手続と強制管理手続とは共
通しているから，後者の取消しの場合に準じて考えることができるであろう。
すると，平成〇〇年12月末まで□□の行為をしてはならない，違反行為があると
きは１日につき金◇◇円を支払えとの間接強制決定があり，その期限が経過し，か
つ，違反行為があるとして実際に強制金が取り立てられてしまった後に執行取消文
書が提出されても，執行手続を取り消す余地はない。
これに対し，上記の期限の経過前において，あるいは特に期限を限らずに１日に
つき幾らという強制金の支払を命じている間接強制決定の場合に，執行取消文書の
提出があれば間接強制決定は取り消されることになるが，この取消しは，将来に向
かって，これまで禁止されていた行為を行っても強制金を課されることはないとい
う効果のみを有することになろう。逆にいうと，この取消しには遡及効はなく，取
消決定の発効前に完了した強制金の取立ての効力を覆滅するものではない
（７）
。この点
に関して反対の立場に立つ第一審判決には賛成できない。そして，このことは，執
行取消文書が債務名義を遡及的に取り消しているか，将来に向かってのみ執行を許
さないとしているかに関わらない。ただし，取消しまでに取り立てられてしまった
強制金が不当利得となるか否かは別個の問題として検討されなければならない。
（4）（ア）上記の①と②の場合には，取り立てられた金員を保持する法律上の原因
は債務名義に表示された給付請求権の存在であった。それに対し，ここでは債務名
義に表示された給付請求権が直接に取り立てられるのではなく，間接強制決定に表
示された強制金支払請求権が取り立てられるという特徴がある。直接には後者の存
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（７）香川保一監修・注釈民事執行法（7）299頁〔富越和厚〕（1989年）。
在が強制金を保持する法律上の原因であろうが，前者の不存在は後者の不存在に結
びつくであろうか。もしこれが肯定されるのであれば，本件事案におけるように債
務名義が既判力を有しない仮処分命令である場合には，間接強制決定自体にも既判
力があるわけではないであろうから，この決定が遡及的に取り消されなくとも，あ
るいは，そもそも全く取り消されなくとも，前者の給付請求権の不存在を理由とし
て，間接強制決定によって取り立てられた強制金について不当利得の返還請求をす
ることも可能なはずである
（７－２）
。
（イ）この問題に対する解答は，強制金の性質をどのように捉えるかに係っている。
この点，旧民訴法734条は違反行為があるときは「一定ノ賠償」「損害ノ賠償」をな
すべきとしていたため，少なくとも文言上は強制金は損害賠償であると捉えること
ができた。そして，そのような立場を前提とすれば，本来の債務名義上の給付請求
権が不存在であれば，その不履行やそれに伴う損害賠償などということはありえな
いから，にもかかわらず取り立てられた強制金に関しては不当利得の返還請求が可
能ということになったと思われる。
ところが，上記の規定に代わった民執法172条１項は，違反行為があるときは
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（７－２）大阪地判昭和50・3・27ジュリ594号６頁判例カード351番は，金員仮払仮処分に基づいて
支払われた金銭について，被保全権利の存在が認められなくとも，仮処分命令が取り消される
ことなく存続している場合は，不当利得とはならないとしているが，仮処分命令が本案の裁判
に対して既判力を及ぼさない以上，この場合であっても，被保全権利の不存在を主張して不当
利得の返還請求をすることは可能であろう。上記大阪地判は，それが言うように解さないと保
全異議などの制度がほとんど無意義となってしまうというが，不当利得の返還請求のためには
被保全権利の不存在を証明しなければならないのに対し，保全異議では被保全権利存在の疎明
が不奏功となれば仮処分命令の取消しとなるのであるから，そのような危惧は当たらない。そ
こで，本文の問題が肯定されるとの前提に立ち，かつ，仮払仮処分の場合とパラレルに考えれば，
不作為仮処分の場合にも，被保全権利の不存在を理由に強制金に関する不当利得返還請求がで
きてよいであろう。ただし，間接強制決定には，訴訟費用額に関する決定などと同様に，決定
であっても既判力が認められるとするのが一般的な見解である（中野貞一郎ほか編・新民事訴
訟法講義〔第２版補訂２版〕460頁〔高橋宏志〕（2008年））。この見解を前提とすると，強制金の不
当利得返還請求のためには間接強制決定の取消しが必要ということになるのかもしれない（そ
うすると，この取消しのためには仮処分命令の取消しが必要であるから，一般論としては筆者
の立場に立っても，ここでは結局，上記大阪地判の立場によらなければならないことになろう）。
ただ，上記の訴訟費用額に関する決定についていえば，確かに，それをそのままにしておいて，
訴訟費用額の不当をその確定手続とは別個の手続で主張することは認められるべきではなかろ
うが，同様のことは既判力があるわけでない訴訟費用額に関する裁判所書記官の処分について
も当てはまる。そうであるとすれば，この結論は既判力以外の方法で説明されるべきもののよ
うにも思われ，同様のことは間接強制決定にも当てはまるのではないかとの問題はありえよう。
「債務の履行を確保するために相当と認める一定の額の金銭」を支払うべきである
と文言を改めた。これは強制金の告知は債務の履行を心理的に強制する手段であり，
強制金はそのための制裁であることを明瞭にしたものといえる
（８）
。
もっとも，民事執行法下の学説上は，強制金の法的性質を法定または裁定の違約
金と説明するものが有力である
（９）
。しかし，違約金といっただけではその法的性質は
何も明らかではなく，損害賠償額の予定とも捉えられかねない。だが，そのように
捉えたのでは旧法下の立場に逆戻りしてしまう。事実，そのような傾向が著しい学
説もあるが
（10）
，これは明確に制裁と理解するのが適切である
（11）
。そして，強制金の性質
が制裁であるということは，平成15年，16年の民事執行法の改正，とりわけ後者に
よってより明瞭になったといえる。すなわち，これらの改正は間接強制の適用範囲
を拡張したのであるが，特に，後者によって，限定された範囲であるが，金銭債権
に関しても間接強制が認められるようになったことが注目される（民執167条の15
以下）。つまり，本来であれば金銭債務の不履行があっても法定利率による遅延損
害金しか請求しえないはずであるが（民419条），それとは関係なく強制金を課しう
るというのは（民執167条の15第２項にあげられている，強制金の金額を定めるに
際しての考慮要素を参照されたい），それを損害賠償と捉える立場と全く相いれな
いことは明らかであるからである。この改正の直後から強制金の制裁としての性質
を強調する学説が増えてきているのも当然というべきであろう
（12）
。
それでは，制裁であるとして，何に対する制裁か。直ちに考えうるのは，当初の
債務名義に表示された国家の裁判所の給付命令の不遵守に対する制裁と捉える立場
である。しかし，この考え方は，和解調書等の裁判以外の債務名義に関しては当て
はまらない。そこで，債務名義に内在しているその給付内容を実現すべきとの命令
仮処分・間接強制決定と仮執行宣言の失効に伴う事後処理に関する若干の問題点 191
（８）香川監修・前掲注（７）280頁以下〔富越〕。
（９）浦野雄幸・条解民事執行法752頁（1985年），田中康久・新民事執行法の解説【増補改訂版】
376頁（1980年），香川監修・前掲注（７）282頁，291頁〔富越〕，石川明編・民事執行法307頁
〔斎藤和夫〕（1981年）。
（10）石川編・前掲注（９）307頁〔斎藤〕。
（11）奥田昌道・債権総論〔増補版〕216頁（1992年）は，違約金は違約罰か賠償額の予定かに帰
着するとするが，前者と理解するのである。
（12）大濱しのぶ・フランスのアストラント487頁以下（2004年），座談会「間接強制の現在と将
来」判タ1168号38頁以下，42頁〔山本和彦発言，松下淳一発言，春日偉知郎発言，森田修発言〕
（2005年）。なかでも，中野貞一郎・民事執行法〔新訂４版〕687頁（2001年）と同・民事執行
法〔増補新訂５版〕774頁，783頁（2006年）＝〔増補新訂6版〕811頁，820頁（2010年）の間の
叙述の変更が注目される。
への違反に対する制裁と捉える立場が主張されている
（13）
。この立場は，具体の債務名
義とは離れて，それ以前になされている，債務名義上の命令にはおよそ従わなけれ
ばならないとの国家の命令を観念し，それが債務名義に化体されていると考えてい
ると思われる。これも成り立つ考え方ではあろうが，制裁の根拠とするにはあまり
に抽象的な命令に過ぎるように思われる。むしろ，間接強制決定の中に含まれてい
る当初の債務名義に表示された義務を履行すべき旨の裁判所の命令への違反に対す
る制裁と捉える考え方の方が適切に思われる
（14）
。
強制金は損害賠償に充当されるが（民執172条４項参照），このことはそれを制裁
と捉えることと矛盾するのではないかとの疑問があるかもしれない。確かに，強制
金の法的性質が制裁であるならば，それを損害賠償に充当する必然性はないが，そ
うして悪いという必然性もない。そこで，民事執行法の取扱いは，債務者に苛酷に
ならないための，また債権者に過剰な利益を与えないための，便宜的な措置として
理解しうると思われる
（15）
。また，本質的に強制手段であるものがその事実的結果とし
て債権者の損害をQ補することを法が期待したものとの説明もありうる
（16）
。
債権者が強制金を取得することについても，それを制裁と捉えることと矛盾する
のではないかとの疑問があるかもしれない。しかし，これに関しては，強制金は裁
判所の命令に対する違反として，本来的には国家に帰属すべきものであるが，間接
強制の手続を追行した債権者に，国の任務に協力ないしそれを代行したことに対す
る手当てとして，その取得が認められたとの説明が可能である
（17）
。
（ウ）先にも述べたように，強制金の告知は債務名義に表示された債務の履行を心
理的に強制する手段であり，強制金はそのための制裁である。しかし，上で述べた
ことから明らかなように，制裁を課すことによって保護されるのは，あくまでも間
接強制決定に含まれた給付義務を履行すべき旨の裁判所の命令それ自体である。し
たがって，そのような命令が違反行為時に有効適法に存在すれば，命令の前提とな
る債務名義上の給付請求権の存否にかかわらず，当該違反行為には制裁が課せられ
なければならない。すなわち，強制金を保持する法律上の原因はこの裁判所の命令
とそれに対する違反行為の存在であって，債務名義に表示された給付請求権の不存
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（13）座談会・前掲注（12）40頁，49頁〔山本発言〕。
（14）大濱・前掲注（12）489頁，中野・前掲注（12）〔増補新訂５版〕774頁＝〔増補新訂６版〕811頁。
（15）大濱・前掲注（12）489頁。
（16）中野・前掲注（12）〔増補新訂５版〕783頁（〔増補新訂６版〕では本文引用の叙述は消えている）。
（17）大濱・前掲注（12）503頁以下。
在は強制金の支払請求権の不存在には結びつかない。有効適法な裁判所の命令があ
れば，その遵守の確保のために違反行為には制裁が課せられなければならないので
あって，後日債務名義上の給付請求権の不存在が明らかになれば強制金の返還を求
めることができる
（17－2）
，などということを容認することはできない。そのようなことを
認めれば，債務名義に表示された給付請求権の存在を争いつつ裁判所の命令を無視
する債務者の態度を誘発することになりかねない。
（5）本件事案においては，強制金が取り立てられた時点においては本件仮処分命
令も間接強制決定も取り消されていなかった。前者は後に取り消されたが，その取
消しに遡及効があるか否かにかかわらず，後者の手続法上の効果に影響はない。し
たがって，Y1・Y2には，強制金を不当利得として返還する義務はない。
２　弁護士費用の賠償義務
（一）不当応訴を理由として
（1）第一審判決は第２点①の問題も肯定しているが，その論拠は，Y1らの主張し
た見解（強制金の返還義務を否定する見解，別件訴訟が係属中は別訴によって仮執
行によって引き渡された物や仮執行による執行金の返還を求めることはできないと
の見解）はいずれも独自の見解であり理由がなく，かつ，そのことをY1らの訴訟
代理人ひいてはY1らは容易に認識しえたという点にある。
しかしながら，このような判決は，Y1らの見解を独自の見解として排斥するに際
して控訴理由書も引用している最判昭和63・1・26民集42巻１号１頁との関係を全
く検討した形跡が窺えず，また，Y1らが訴訟代理人に訴訟追行を委ねていた点に全
く意を用いていない点においても欠陥判決であると言わなければならない。
（2） 前掲最判昭和63・1・26は，訴えの提起が不当提訴として不法行為となるか
否かに関して，以下のように判示している。
「法的紛争の当事者が当該紛争の終局的解決を裁判所に求めうることは，法治国
家の根幹にかかわる重要な事柄であるから，裁判を受ける権利は最大限尊重されな
ければならず，不法行為の成否を判断するにあたっては，いやしくも裁判制度の利
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（17－2）鑑定意見書では，後日債務名義上の給付請求権の不存在が明らかになれば「制裁は課せ
られないとか，」強制金の返還を求めることができる，などということを容認することはでき
ない，としたが，括弧でくくった部分は筆のすべりであり，刑法においてさえ，犯罪後の法令
によって裁判時までに刑が廃止された場合には処罰することはできないとされている（刑６条
参照）ことに鑑みれば，行き過ぎであろう。
用を不当に制限する結果とならないよう慎重な配慮が必要とされることは当然のこ
とである。したがって，法的紛争の解決を求めて訴えを提起することは，原則とし
て正当な行為であり，提訴者が敗訴の確定判決を受けたことのみによって，直ちに
当該訴えの提起をもって違法ということはできないというべきである。一方，訴え
を提起された者にとっては，応訴を強いられ，そのために，弁護士に訴訟追行を委
任しその費用を支払うなど，経済的，精神的負担を余儀なくされるのであるから，
応訴者に不当な負担を強いる結果を招くような訴えの提起は，違法とされることの
あるのもやむをえないところである。
以上の観点からすると，民事訴訟を提起した者が敗訴の確定判決を受けた場合に
おいて，右訴えの提起が相手方に対する違法な行為といえるのは，当該訴訟におい
て提訴者の主張した権利又は法律関係（以下「権利等」という。）が事実的，法律
的根拠を欠くものであるうえ，提訴者が，そのことを知りながら又は通常人であれ
ば容易にそのことを知りえたといえるのにあえて訴えを提起したなど，訴えの提起
が裁判制度の趣旨目的に照らして著しく相当性を欠くと認められるときに限られる
ものと解するのが相当である。けだし，訴えを提起する際に，提訴者において，自
己の主張しようとする権利等の事実的，法律的根拠につき，高度の調査，検討が要
請されるものと解するならば，裁判制度の自由な利用が著しく阻害される結果とな
り妥当でないからである。」
上記最判昭和63・1・26は，国民の裁判を受ける権利の重要性を強調し，訴えの提
起は原則として正当な行為であって，結果的に敗訴したことのみをもって，それを
違法と評価してはならないことに注意を喚起している。そして，具体的には，①訴
えの提起は，それが裁判制度の趣旨目的に照らして著しく相当性を欠くと認められ
るときに限って違法となるものとし，そのような違法性を根拠付ける要素として，
②提訴者の主張した権利又は法律関係が事実的，法律的根拠を欠くものであること，
③提訴者が，そのことを知りながら又は通常人であれば容易にそのことを知りえた
といえるのにあえて訴えを提起したこと，という客観的，主観的要素をあげており，
これら②③の両要素の相関的判断によって，①著しく相当性が欠けるか否かを判断
することになる
（18）
。この点，従来の下級審の裁判例が②③の要素のみを掲げていたの
に対し，上記最判昭和63・1・26がそれらを①に収斂させているのは，最高裁が，
訴えの提起は，通常の不法行為の場合と異なり，その違法性が特に著しい場合にの
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（18）加藤新太郎「不当訴訟と弁護士の責任」弁護士役割論〔新版〕187頁以下（2000年，初出1991年）。
み不法行為になるということを特に明確にしておく意図であったとの評価がある点
にも留意されるべきである
（19）
。
以上に述べたところは，訴えの提起が不法行為となるかに関する判例・学説であ
るが，本件事案においては応訴行為が問題となっている。そして，控訴理由書は応
訴に関しては訴え提起に比べて不法行為の成立を認めるについてより慎重でなけれ
ばならない旨を強調しているが，「裁判制度の趣旨目的に照らして著しく相当性を
欠くと認められる」か否かという一般論自体に関しては応訴の場合でも異なること
はないであろう
（20）
。そうすると，本件事案においては，Y1らはX1らを害し困惑させ，
あるいは不当に自己の利益を得ようとの動機・目的で応訴しているわけではなく，
真に自らの義務の不存在ないし応訴行為の正当性を信じて応訴しているのであるか
ら（③の要素），Y1らの義務の不存在ないし応訴が客観的に見て（通常人の目から
見て）全く成り立ちえないわけではないと思われるという程度の法的見解によって
理由づけられる（②の要素）のであれば，その応訴行為を不法行為とすることはで
きないであろう。すなわち，③の要素の悪性は弱いので，②の要素にいう事実的，
法律的根拠の強度は強くなくとも，不法行為は成立しないというべきである（もっ
とも，②との関連で「通常人の目から見て」という視点が入り込む点では，②と③
を厳密に区別できるわけでもない）。
（3）本件事案においては，鑑定意見を求められている問題点との関連では事実関
係に争いはないから，Y1らの主張に法律的根拠があるか否かだけが問題となるが，
１で詳述したとおり，強制金を不当利得として返還する義務がないことは明らかで
ある。したがって，その義務の存在を争っても不当応訴とはならないことは言うま
でもない。
１で主張した見解は，間接強制決定の取消しには遡及効がないことと，強制金の
法的性質は国家の裁判所の命令の不遵守に対する制裁であることに支えられてい
る。そして，前者は，強制管理手続の取消しによっては従前の手続の適法性に影響
が及ぶものではないという全く異論のない見解を間接強制決定の取消しに及ぼした
ものである。また，後者のような見解は，最近益々，有力になりつつ立場である。
したがって，強制金の返還義務は否定されるべきものと考えるが，たとえ結論とし
て反対の見解を採用しようとも，１で主張した見解が通常人の目から見て全く成り
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（19）中島弘雅「判批」法教96号92頁（1988年）。
（20）瀬戸正義「判例解説」最高裁判所判例解説民事篇昭和63年度13頁（1990年），加藤・前掲注
（18）190頁。
立ちえない見解であるなどと言うことはできないのも明らかである。この意味にお
いても，強制金の返還義務の存在を争っても不当応訴とはならないと言わなければ
ならない。
なお，Y1らがこれまでに強制金の返還義務を否定するために主張してきた法的構
成と１で述べた法的構成は大筋において一致するものの，細部に至るまで一致して
いるわけではない。しかし，このことは，上記のように言うことの妨げにはならな
い。法的な主張については，当事者がその全容を明確に意識していなかったとして
も（事実，そのような事態は民事訴訟一般において稀ではない），結果的に見て，
問題とされている応訴行為がそれなりに理由のある法的な見解によって支持されう
るものであることが現在の時点で判明しさえすれば，そのような主張に基づく応訴
行為は違法なものであったとは言えないことになるからである
（21）
。
（4）（ア）それでは，仮執行宣言付第一審判決が取り消されたにもかかわらず，当
該判決が確定していない間は別訴によって金地金等と仮執行による執行金の返還を
求めることはできないとして応訴した点はどうか。
わが国においては，成るほど，別訴で，民訴法260条２項に定める原状回復請求
権や損害賠償請求権を主張する場合，本案訴訟（仮執行宣言付判決が下された訴訟）
が係属中であっても差し支えないとするのが，学説上の一致した見解のようであ
る
（22）
。しかしながら，わが国の学説はこの原状回復請求権や損害賠償請求権の法的性
質をあまり突き詰めないまま，この結論を導いているが，この捉え方によっては，
異なった結論に繋がる可能性は大いにある。
（イ）上記の原状回復請求権，損害賠償請求権の法的性質に関しては，これらを民
法上の請求権（前者を不当利得返還請求権，後者を不法行為による損害賠償請求権）
と捉える見解と，訴訟法が独自の立場から認めた特殊な請求権であり，その要件や
効果の規制にあたって，民法の不当利得返還請求権，不法行為による損害賠償請求
権に関する規制は必ずしも適用されないと説く見解とが対立している。ところが，
わが国の学説は，一種の不当利得返還請求権，広義の不法行為責任であるとか，適
法行為に基づく法定の特別責任であるとか説くのみであり
（23）
，原状回復請求権や損害
賠償請求権の法的性質を曖昧にしたまま，個別の問題の解決をはかっている。
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（21）東京地判平成18・9・25判タ1221号289頁。
（22）鈴木正裕＝青山善充編・注釈民事訴訟法（4）275頁〔森勇〕（1995年），鈴木正裕「判決の法
律要件的効力」山木戸還暦・実体法と手続法の交錯下巻170頁，181頁（1978年）。
（23）兼子一ほか・条解民事訴訟法582頁以下〔竹下守夫〕（1986年）参照。
しかしながら，たとえば損害賠償請求権についていえば，その性質を不法行為に
よるものと捉えるか（違法行為説），訴訟法が認めた特殊な請求権と捉えるか（法
定債権説）によって，少なくとも説明の仕方に差異の生ずる問題は相当数あり，ド
イツの学説上はそういった点をめぐって活発な議論がなされている
（24）
。
例として，この損害賠償請求権は本案判決（仮執行宣言の付された判決）を変更
する判決の言渡しだけで発生し，その反面，言渡しがあるまではその主張を許され
ないとされている点（ここではさらに本案判決の確定を要するかが問われているが，
民訴法260条２項の附帯の申立てによる限りは，言渡しのみで足りることは争われ
ていない）をどう説明するのかという問題をあげることができる。まず，法定債権
説によれば，これらの点の説明に特に苦労することがないことは改めていうまでも
ないであろう。これに対し，違法行為説によると，違法な仮執行によって既に損害
が生じているのであるから，これらの点については特別な説明が必要となるが，こ
の説は，本案判決を変更する判決の言渡しは損害賠償請求権の発生要件ではなく，
行使要件であるというやや苦しい説明を余儀なくされている。
他方，被告が，上級審に至って訴求債権を生ぜしめた契約に付着した取消権や解
除権を行使し，そのために仮執行宣言付判決が取り消されたが，原判決はその判決
時には正当であったという場合，損害賠償請求権は発生しないとするのが一般的で
ある。そして，原判決がその判決時に正当であった場合には損害賠償請求権は発生
しないという結論は，裏からいえば，原判決がその判決当時不当であった（訴求債
権の不存在を看過して誤った判断をして仮執行宣言を付し，それに基づいて仮執行
が行われた）という場合に初めて損害賠償請求権の発生を認めるということを意味
し，このことはいうまでもなく，違法行為説の論旨に通ずるものであり，この見解
はここにおいて自説の優位を誇ることができる。
このように，損害賠償請求権の法的性質に関する二つの見解を，その要件に関わ
る二つの問題点に即して見てみたが，これらを見ただけでも，いずれかが決定的に
優れた理論であるということはできないことが分かる。そのため，わが国では，こ
の法的性質論についてはあまり熱心に議論されないようであるが，にもかかわらず，
ここで本筋からやや離れて上記のようなドイツの議論を紹介したのは，違法行為説
も十分成り立つ議論であるということを言いたかったがためである。
（ウ）ともあれ，以上のところから示唆されるように，違法行為説の論旨を推し進
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（24）以下の点を含め，この議論の詳細については，鈴木・前掲注（22）174頁以下参照。
めると，仮執行により受けた損害の賠償を請求するためには，単に仮執行宣言付き
の本案判決が取り消されただけでは足りず，民法の規定に照らして仮執行が違法な
ものであった（本案判決によって認められていた訴求債権が本当は不存在であった）
ということの確認が必要であるとする立場に帰着すると思われる。事実，ドイツに
おいては，そのようなことを要求する見解が存在する
（25）
。また，損害賠償請求権が別
訴で訴求される場合には，当初の訴求債権の存在を抗弁となしうるとする見解も存
在するが
（26）
，この見解によっても，別訴で訴求される場合に限ってであるが，同一の
ことになると思われる。そして，これらのことは，第２点として問題となっている
原状回復請求権についても当てはまると思われる
（27）
。すなわち，それを一種の不当利
得返還請求権と捉えればそのようにはならないかもしれないが，不当利得返還請求
権そのものであるとすれば（違法行為説の考えを原状回復請求権に及ぼせば，この
ようになるであろう），原状回復請求のためには，（少なくとも別訴においては）民
法の規定に従って法律上の原因がなかった（本案判決によって認められていた訴求
債権が本当は不存在であった）ことの確認が必要であるということになろう。
本案訴訟においては訴求債権の存否についての審判がなされる。そして，このよ
うに考えると，別訴において原状回復請求や損害賠償請求がなされる場合にも，訴
求債権の存否に関する審判がなされる。そうであるとすれば，当然のことながら，
後から提起されることになる別訴が二重起訴の禁止に触れるという考え方は十分に
成り立つ。これは，Y1らが，仮執行宣言が失効しても別件訴訟が係属中は別訴に
よって金地金等と仮執行による執行金の返還を求めることはできないということの
理由として，本件訴訟第一審において主張した見解にほかならない。
ドイツにおいても，別訴で損害賠償請求権を主張する場合であっても本案判決の
確定を要しないという見解が通説であり
（28）
，違法行為説の論者も，必ずしも確定を要
するとしているわけではない
（29）
。しかしながら，上記の損害賠償請求権を別訴で訴求
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（25）Pecher, Die Schadensersatzansprüche aus ungerechtfertiger Vollstreckung (1967), S.206．
（26）Blomeyer, Zivilprozeßrecht, Vollstreckungsverfahren (1975), S.40; Stein/Jonas/Münzberg,
ZPO, 22.Aufl. Bd.7 (2002), § 717 Rdz. 47.
（27）第一審判決には，仮執行による執行金相当額の支払を原状回復として命じているのか，損
害賠償として命じているのか曖昧な面があるが，少なくとも金地金等の返還が原状回復の問題
であることは間違いない。
（28）Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht (1987), S.173; Baumbach/Lauterbach/
Hartmann, ZPO, 67.Aufl. (2009), § 717 Rdz.13.
（29）Stein/Jonas/Münzberg, a.a.O.(Fn.26), § 717 Rdz.47; Pecher, a.a.O.(Fn.25), S.223 f.
する場合には訴求債権の存在を抗弁となしうるとする見解のあるものは，別訴は二
重起訴の禁止に触れるとしている
（30）
。また，法定責任説の立場に立ちつつ，この場合に
は訴訟物が同一ではないから二重起訴の禁止には触れないが，簡易な附帯の申立て
の可能性がある以上，別訴には訴えの利益が欠けるのではないかとする見解もある
（31）
。
（エ）以上のように，わが国においては主張されていないが，ドイツにおいては有
力である違法行為説の立場を推し進めると，Y1らの主張するように，本案判決確定
前の別訴での原状回復請求権や損害賠償請求権の主張は二重起訴の禁止に触れると
いう論理は十分に成り立ちうるし，事実ドイツにはそのように説く有力な学者の見
解がある。また，ドイツにおいては，違法行為説を前提としているわけではないが，
別訴には訴えの利益が欠けるとする別の有力な学説も存在する。
これらのことに鑑みれば，Y1らが本件訴訟（別訴）において金地金等や仮執行に
よる執行金の返還を求めることはできないとして応訴したことが，およそ成り立ち
えない見解に基づいているなどと言うことはできないのは明らかである。
なお，Y1らは上記のようなドイツの学説の検討の上に立ってその見解を主張して
きたのではないであろうが，このことはY1らの応訴行為を不当応訴ではないとす
ることの妨げとはならない。なぜなら，先にも指摘したように，結果的に見て，問
題とされている応訴行為がそれなりに理由のある法的な見解によって支持されうる
ものであることが現在の時点で判明しさえすれば（このことは，前記のようにドイ
ツの学説を参照するなど，通常以上の詳細な調査の結果であることがあってもよ
い），そのような主張に基づく応訴行為は違法なものであったとは言えないことに
なるからである。
（5）第一審判決は，間接強制の強制金の返還義務や仮執行によって引き渡された
物や金員の返還義務に関わるY1らの見解に理由がないことは，Y1らの訴訟代理人
にとって容易に認識可能であったということをもって，直ちにY1らの責任を肯定
している。本鑑定意見書においても，とりあえずは，Y1らが訴訟代理人に訴訟追行
を委ねていた点を度外視して論述を進めてきた（そうしても，上記のように，Y1ら
の応訴行為を不当応訴とすることはできない）。
しかしながら，厳密に言えば，弁護士は法専門職の立場で提訴・応訴の可否・当
否を検討すべき立場にあるとの意味で，当事者とは別個の立場に立っている。それ
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（30）Blomeyer, a.a.O.(Fn.26), S.41.
（31）Rosenberg/Gaul/Schilken, a.a.O.(Fn.28), S.167, 173.
故，弁護士の責任と当事者の責任とは別個に論ずべきであり，当事者（依頼者）は
事実を知っているが法律を知らず，弁護士は法律を知っているが事実は知らないの
であるから，当事者が事実関係を自己に不利なものも含めて全面的に弁護士に示し，
弁護士の措置に委ねたすえ提訴・応訴に至ったというケースでは，当事者に自己の
主張について法律的根拠を欠くという認識がないことになろうから，弁護士には責
任がある場合でも，当事者には責任がないというべきである
（32）
。
本件事案においては，鑑定事項に関連する限りでは事実関係に争いはないのであ
るから，Y1らとその訴訟代理人との関係はこの類型に該当するのではなかろうか。
少なくとも，裁判所としては，Y1らの訴訟代理人とY1らとの間に存在した具体的
な事情について審理すべきであった。それ故，Y1らの見解に法律的根拠が欠けるこ
とが通常人にとって容易に認識しうるものであったとしても（そのようなことはな
かったと考えるが），そのような具体的な事情を考慮することなく，Y1らの訴訟代
理人にとっての認識可能性から直ちにY1らの責任を導いた第一審判決は誤りと言
わなければならない。
（二）民事訴訟法260条２項を理由として
（1） X1らは，控訴審において，仮執行により引渡しないし支払のなされた金地金
等と執行金の返還に関連して，本稿冒頭第２点②のような主張を追加した（訴えの
追加的変更に当たる）。前記２（一）での法律構成は，この本件訴訟に対する応訴そ
れ自体が不当であり，独自の不法行為となるとの前提の下に，その不法行為による
損害として弁護士費用の賠償を求めているものと整理できる。これに対し，民訴法
260条２項を理由とする方は，不当な仮執行により被った損害の一項目として弁護
士費用の賠償を求めるものと整理できる。
そうすると，民訴法260条２項の損害賠償請求権の法的性質を違法行為説によって
捉えようと，法定責任説によって捉えようと，それが不法行為と何らかの関連性を
有することは否定できないであろうから，ここでの問題は不法行為による損害賠償
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（32）加藤・前掲注（18）194頁，198頁。そのほか，後藤勇「訴え提起による不法行為成立の具体
的要件」民事実務の研究300頁（1996年，初出1995年）（損害賠償請求訴訟でかなり無理な法律
構成をしている場合でも，弁護士が責任を負うことは格別，原告自身には，一般的に，不当提
訴者としての不法行為責任はない，とする），池田辰夫「民事訴訟の提起と不法行為」新堂古
稀・民事訴訟理論の新たな構築上巻63頁（2001年）（当事者本人が責任を負うのは，著しく不
適切な材料を提供したことにより，弁護士の誤った判断を導いた場合に限られるのではないだ
ろうか，とする）も参照。
の一項目として弁護士費用を請求できるかという問題と繋がりを有することになる。
（2）不法行為による損害賠償の一項目に弁護士費用を組み込むことは，わが国に
おいては弁護士費用が訴訟費用に含まれておらず，勝訴者が敗訴者からその償還を
受けえないことを補うという側面を有する。そして，このことの背景には，立法論
としては弁護士費用の敗訴者負担原則を採用することが望ましいとの価値判断が潜
んでいる。
しかしながら，訴訟費用の敗訴者負担の原則一般について，近時，次のように言
いつつ，その合理性を強く疑う見解が表明されている
（33）
。すなわち，「敗訴者負担原
則の基礎には，提訴に始まって，勝訴当事者のなす訴訟行為は，勝訴という結果か
ら見れば，権利の確定のために必要なものであり，逆に，敗訴当事者がなす訴訟行
為は，権利確定を妨げるものにすぎないという評価がある。しかし，民事訴訟にお
ける裁判の判断は，両当事者から提出された証拠を裁判所が自由心証に基づいて総
合的に評価し，最終的には証明責任に基づいてなされることを考慮すれば，結果と
しての判決における勝敗を根拠として敗訴者にすべての訴訟費用を負担させること
が公平に合致するものとは思われない。権利伸長の費用を勝訴者自身が負担するこ
とになると，判決で確定される権利の一部が失われることが敗訴者負担原則の根拠
とされてきたが，判決で確定される実体権そのものと，訴訟費用の負担とは別個の
権利関係である。むしろ，訴訟費用の負担は紛争解決の費用と位置付けられるべき
であり，紛争解決という意味では，勝訴者・敗訴者が等しく利益を受けている。」
弁護士費用の敗訴者負担の原則については，司法制度改革審議会の意見書におい
てもその導入が提案され，具体的な立法論的検討も行われたところであるが，日弁
連等の司法へのアクセスを萎縮させる等の理由による強い反対にあって頓挫したと
ころも記憶に新しいところである
（34）
。
以上に述べたことに鑑みれば，少なくとも弁護士費用を安易に敗訴者に負担させ
るのは望ましくはない。そして，上記のように説く伊藤説は訴訟費用一般について
述べたものであるが，訴訟費用一般についての敗訴者負担原則の延長として議論さ
れてきた弁護士費用敗訴者負担について，判例を分析することにより，解釈論とし
ての合理的規律をはかるとする。その結論は，「従来不当訴訟，不当応訴として論
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（33）伊藤眞「訴訟費用の負担と弁護士費用の賠償」中野古稀・判例民事訴訟法の理論下巻92頁
以下（1995年）。
（34）日本弁護士連合会弁護士報酬敗訴者負担問題対策本部『弁護士報酬敗訴者負担問題対策本
部総括資料集』（2005年３月）に含まれる諸資料を参照されたい。
じられてきた類型は，そのようなものとして論じれば足りる」，「それ以外では，生
命身体という重大な侵害利益がある場合，侵害行為の悪性が強い場合に限って弁護
士費用の賠償を命ずべきである（このことは不法行為を理由とするか債務不履行を
理由とするかを問わない）」というものである
（35）
。
説得的な議論というべきと考えるが，これによると，本件事案は不当抗争型の類
型に属するから，ここでは，不法行為責任ないしある種の不法行為責任を定めた民
訴法260条２項によって弁護士費用の賠償を求めることはできないことになる。も
し無過失責任を定める民訴法260条２項の適用を認めると，先に述べたように，国
民の裁判を受ける権利の尊重の観点から，不当提訴・不当応訴が不法行為となる場
合について厳格な制限を課している前掲最判昭和63・1・26の配慮は骨抜きになっ
てしまう。
（3） 上記の見解に反対し，民訴法260条２項によって弁護士費用の賠償を求める
ことができると考えるとしても，最判昭和52・3・15民集31巻２号289頁が，この規
定によって賠償すべき損害の範囲は，仮執行またはこれを免れるために債務者がな
した出捐と相当因果関係にあるすべての損害としている点に留意しなければならな
い。これは，要するに，不法行為の一般原則によるとするものであろう。
他方，その不法行為による損害賠償の一項目として弁護士費用の賠償を求めるこ
とができる旨を示した最判昭和44・2・27民集23巻２号441頁によると，「不法行為
の被害者が，自己の権利擁護のため訴を提起することを余儀なくされ，訴訟追行を
弁護士に委任した場合には，その弁護士費用は，事案の難易，請求額，認容された
額その他諸般の事情を斟酌して相当と認められる額の範囲内のものにかぎり，右不
法行為と相当因果関係に立つ損害というべきである」とされている。
本件事案においては，金地金等や仮執行による執行金の返還を元々の本案訴訟
（別件訴訟）の枠内における附帯の申立てによって求めることは可能であった。そ
して，Y1らとしても，そのようにされれば返還を命ぜられてしまうことは争ってい
なかったし，そうした場合には，別件訴訟の追行のための弁護士費用のほかに追加
の弁護士費用は発生しなかったと思われる。ところが，あえて別訴（本件訴訟）に
よったために第２点②の問題点の前提として問われているような問題を生ぜしめ，
余計な弁護士費用を惹起してしまったのである。
前掲最判昭和44・2・27は，「訴を提起することを余儀なくされた……場合には」
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（35）伊藤・前掲注（33）96頁以下。
といっている。本件事案においては訴えの提起は余儀なくされていない。もっと簡
単な方法があったのであるから，あえてその方法をとらなかったために生じた弁護
士費用の賠償を求めることはできない。あるいは同一のことに帰着するであろうが，
弁護士費用はより煩雑な方法を採用したX1ら自身の行為によって生じたのである
から，弁護士費用相当額の損害とY1らの仮執行との間の因果関係は断ち切れてい
ると言ってもよい。少なくとも，最低限，過失相殺は認められるべきである
（36）
。
３　要　約
最後に，前記の内容を要約しておく。
（1）強制金の不当利得返還義務について
①　間接強制決定の取消しは，基礎となった債務名義の取消しの遡及効の有無に
関わらず，遡及効を有しない。
②　強制金が不当利得となるか否かは，強制金を保持する実体法上の根拠がある
か否かによって決せられる。
③　強制金の目的は，間接強制決定の中に含まれている当初の債務名義に表示さ
れた義務を履行すべき旨の裁判所の命令の違反に対する制裁である。
④　有効適法な間接強制決定が存在し，それに対する違反行為があれば，強制金
は不当利得とならない。
⑤　したがって，仮処分命令の取消しの遡及効の有無に関係なく，本件強制金は
不当利得とはならない。
（2）本件訴訟への応訴と不法行為
⑥　訴訟への応訴は，それが裁判制度の趣旨目的に照らして著しく相当性を欠く
と認められるときに限って違法となり，そのような違法性を根拠付ける要素として
は，応訴者の主張した権利又は法律関係が事実的，法律的根拠を欠くものであるこ
とと，応訴者が，そのことを知りながら又は通常人であれば容易にそのことを知り
えたといえるのにあえて訴えを提起したということが必要である。
⑦　本件事案のY1らの主観的態度には特別な悪性はないから，Y1らの義務の不
存在が客観的に見て全く成り立ちえないわけではないと思われるという程度の法的
見解によって理由づけられるのであれば，その応訴行為を不法行為とすることはで
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（36）民訴法260条２項の損害賠償請求権に対して過失相殺が認められることに異論はない。鈴
木＝青山編・前掲注（22）284頁〔森〕。
きない。
⑧　強制金の返還義務を否定することには，（1）で述べたように，相応な理由が
ある。
⑨　本案訴訟の確定前は別訴で原状回復請求権，損害賠償請求権を訴求すること
はできないという考え方も，ドイツの学説の状況に鑑みれば，全く成り立ちえない
わけではない。
⑩　したがって，本件訴訟への応訴行為は不当応訴とはいえない。
⑪　Y1らは，事実関係を全面的に明らかにして弁護士に事件の処理を委ねている
のであり，この意味においても，そのようなY1らの責任を問うことはできない。
（3）民事訴訟法260条２項による弁護士費用の賠償責任
⑫　弁護士費用の敗訴者負担の原則には問題があるから，不法行為による損害賠
償の一項目として弁護士費用の賠償を求めることができる場合は，一定の場合に限
定されるべきである。
⑬　不当訴訟・不当応訴の場合には，それとして展開されてきた判例法理の下で
のみ，弁護士費用の賠償を求めることができる。
⑭　本件事案は不当応訴型である。
⑮　したがって，本件事案においては，民訴法260条２項により弁護士費用の賠
償を求めることはできない。
⑯　上記の見解に従わないとしても，（ある種の）不法行為を理由に弁護士費用
の賠償を求めるためには，当該行為を理由に訴えの提起を余儀なくされたことが必
要である。
⑰　本件事案においては，別件訴訟における附帯の申立てという簡易な方法に
よって金地金等や仮執行による執行金の返還を求めることが可能であり，それによ
れば，追加的な弁護士費用は発生しないで済んだ。
⑱　したがって，民訴法260条２項によって弁護士費用の賠償を求めることはで
きない。
Ⅵ　控訴審判決
控訴審判決は，ほぼX1らの側の主張を認めるものであったが，まず，強制金の
不当利得としての返還義務に関しては，以下のように述べてそれを肯定した。
「（１）以上の事実によれば，本件間接強制決定等の前提となる第一次仮処分決定
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の本案訴訟では，Y1らが当初から仮処分の被保全権利を有していなかったと判断さ
れたのであるから，第一次仮処分取消決定及び本件間接強制決定等の取消決定に遡
及効があると否とにかかわらず，Y1らが間接強制金を取得することは，正義公平の
観念上正当とされる原因を欠くものであり，不当利得となるというべきである。
（２）Y1らの主張について
これに対し，Y1らは，〔１〕後に仮処分や間接強制決定が取り消されたとしても，
その取消決定には遡及効はないこと，〔２〕間接強制決定によって支払うことと
なった金員の法的性格は，X1が間接強制決定に違反したことに対する制裁金である
こと等を理由に，Y1らの間接強制金の取得は法律上の原因を欠くものではないと主
張する。
しかし，間接強制金の取得が不当利得となるかどうかは，間接強制決定及びその
前提となる仮処分決定の取消しに遡及効があるかどうかではなく，間接強制金の取
得が正義公平の観念上正当とされる原因を欠くかどうかによって決せられるもので
あるから，〔１〕は採用できない（……）。
また，間接強制金の法的性格が間接強制決定に違反したことに対する制裁金であ
ることはY1ら主張のとおりであるが，本件間接強制決定等は第一次仮処分決定を
前提とするものであり，その本案訴訟で当初から仮処分の被保全権利が存在しない
と判断されたのであるから，X1に対する制裁そのものが正当な根拠を欠くもので
あったのであり（なお，間接強制金は，損害賠償に充当される〔民事執行法172条４
項〕から，制裁金という性格とともに損害賠償の性格をも併せ持つということがで
き，そうだとすれば，損害賠償の根拠が全面的に否定された場合にまで，間接強制
金を保有し得る〔不当利得として返還する義務がない〕というのは，明らかに不合
理である。），〔２〕も採用できない。」
次に，間接強制の強制金と仮執行による執行金や金地金等の返還を拒絶したこと
が不当応訴による不法行為になるかの点については，次のような理由で否定した。
「ア　本件間接強制決定等に基づく執行金について
前記で説示したとおり，Y1らは，X1に対し，本件間接強制決定等に基づく執行金
を不当利得として返還すべき義務があり，これを争うY1らの主張は採用できない。
しかし，間接強制金の制裁金としての性質を重視すれば，Y1らのような法解釈も
成り立ち得ないではなく（乙イ44〔筆者の鑑定意見書である〕），この問題について
論じた判例も存在しないから，Y1らがその主張する法的見解に基づき返還を拒否し
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たことが著しく不相当であるということはできず，Y1らが，本件間接強制決定等に
基づく執行金の支払を行わなかったことに，不当抗争に当たる違法性はないという
べきであるから，不法行為は成立しない。
したがって，この点についてのX1の弁護士費用の請求は理由がない。〔イは省略〕
ウ　本件第一審判決の仮執行宣言に基づく執行金及び本件金地金等について
Y1らは，本件控訴審判決が確定するまで，本件第一審判決の仮執行宣言に基づく
執行金の支払及び本件金地金等の返還を拒絶していたものであるが，仮執行宣言付
き一審判決に基づき仮執行を受けた債務者は，同判決が控訴審で取り消された場合
は，別訴をもって民訴法260条２項の請求をなし得るもので，その場合に本案訴訟
の控訴審判決が確定していることを要しないことは前記のとおりである。
しかし，本案訴訟の控訴審判決が確定しないうちに別訴を提起した場合の，別訴
の審理のあり方については，控訴審判決が再度変更される可能性もあるので，その
審理を控訴審判決の確定まで見合わせるのが相当である（被告が損失の回復を早期
に図れないという不利益は，別訴によらなければならない場合は別であるが，同一
手続における附帯申立ができるにもかかわらずわざわざ別訴によったのであるから
やむを得ない。）と指摘する見解も存在する（有斐閣・注釈民事訴訟法（4）290頁）。
そして，Y1らが前記執行金の支払及び本件金地金等の返還を拒絶したのは，本件
控訴審判決が確定していないことに加え，本件控訴審判決が上告審で変更される可
能性があると考えたこともその理由になっているところ（弁論の全趣旨），本件第
一審判決のほかに，本件遺産分割協議には錯誤があるから無効であると判断した控
訴審及び第一審判決が存在すること，本件遺産分割協議のうち，本件商標権の帰属
をめぐる点に関しては錯誤があるとはいえないが，X1からY1らに支払われる金額
が各6000万円というのでは過少であるという限りにおいて本件遺産分割協議は錯誤
により無効であると判示する控訴審判決も存在していて，本件遺産分割協議の有効
性についての裁判所の判断が分かれていることは前記のとおりであるから
（37）
，Y1らに
おいて本件控訴審判決が上告審で変更される可能性があると考え，これも理由とし
て返還を拒絶したことが，著しく不相当な対応であったと認めることはできない。」
206 専修ロージャーナル　第６号 2011. 1
（37）本件事案に関連しては，本件訴訟と別件訴訟以外にも多数の訴訟が提起されていた。その
うちのある訴訟において，やはり錯誤による遺産分割協議の無効・遺留分減殺請求権の行使を
前提として，Y1・Y2は，X1に対して，亡Ａの相続財産中の不動産・株式に起因する賃料と配
当金に関する不当利得の返還を請求したところ，これを認めた第一審判決および控訴審判決
（福岡高判平成18・1・27）が存在する。また，それとは別の訴訟においては，同様の前提の下
仮執行宣言に基づく執行金及び金地金等の返還を求めるための本件訴訟に要した
弁護士費用を民訴法260条２項に基づいて請求できるかについては，次のような理
由で肯定した。
「本件第一審判決の仮執行宣言に基づく執行金及び本件金地金等の返還請求は，
民訴法260条２項に基づくものであるところ，同項の『仮執行により又はこれを免
れるために被告が受けた損害』とは仮執行又はこれを免れるために債務者がした出
捐と相当因果関係にある全ての損害と解されている。
そして，同項の請求は別訴によってもなし得るものであり，その場合に本案訴訟
の控訴審判決が確定していることを要しないこと，ところがY1らは，本件控訴審
判決が確定していないことなどを理由に返還を拒絶したため，X1らが本訴提起を余
儀なくされたことは前記のとおりであるから，Y1らが本訴提起に要した弁護士費用
は，民訴法260条２項の仮執行によりX1らが受けた損害に当たると解するのが相当
である。
これに対し，Y1らは，X1らが本案訴訟控訴審で附帯の申立をすることが可能で
あったとして，仮執行と本訴の弁護士費用との相当因果関係を争っている。
確かに，X1らが本案訴訟控訴審で本案判決に対する不服申立とともに本案判決変
更の場合の原状回復を求める附帯の申立をしておけば，本訴提起の必要はなかった
ものであり（附帯の申立に際して仮執行宣言の申立をし，控訴審判決が仮執行宣言
を付した場合は，控訴審判決が確定していなくても原状回復請求権につき執行力が
生じるし，附帯の申立の手数料は反訴に準じるから，別訴提起の手数料より低額で
あり，別訴提起よりも債務者に有利である。），そうすることに何らかの障害があっ
たことを認めるに足りる証拠はない。
しかし，この点は，損害額の算定に際して公平の原則から斟酌すべき事情となる
にとどまり，相当因果関係を否定する事由とは認められないから，Y1らの主張は採
用できない。」
間接強制の強制金の返還請求に要した弁護士費用の請求は不当応訴による不法行
為のみが根拠とされており，この不法行為は否定されたので，X1との関係でY1・
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に，Y1・Y2は，X2に対して本件商標の使用許諾の差止めを，X1・X2に対して，商標権共有持
分権の侵害を理由とする不法行為による損害賠償等を求めたところ，控訴審判決（福岡高判平
成17・12・15）は，X1からY1らに支払われる金額が各6000万円というのでは過少であるという
限りにおいて本件遺産分割協議は錯誤により無効であるとした。
Y2に支払が命ぜられた金額は各30万円（プラス遅延損害金）と大幅に減額された。
他方，理由は差し替えられたが，X2への返還を命ぜられた執行金の金額（1億9000
万円弱）には第一審と控訴審とで変わりはない。ところが，X2との関係でY1・Y2
に支払が命ぜられた弁護士費用の金額も，各500万円（プラス遅延損害金）と，X1
との関係ほどではないが，減額されている。不法行為が否定されたことが影響して
いるように思われる（控訴審判決は，『本訴の経緯』も損害額の算定に当たって斟
酌したとしている）。
Ⅶ　上告受理申立て理由と上告審判決
（1）控訴審判決に対して，Y1・Y2が上告受理申立てを，X1・X2側は附帯上告受理
の申立てを行った。このうちの上告受理申立て理由の要点は以下のようである。
（ア）まず，間接強制の強制金が不当利得となるか否かの点である。
①　控訴審判決が認めているように，間接強制の強制金の法的性質は制裁である
が，それをより具体的に言えば，「間接強制の中に含まれている当初の債務名義に
表示された義務を履行すべき旨の裁判所の命令への違反に対する制裁である」（筆
者の鑑定意見書を引用）。
②　本件事案では，この命令とは，X1に対する通常実施権の許諾をしてはならな
いとの命令を指す。
③　本件制裁の対象は仮処分決定に対する違反行為ではなく，②の命令に対する
違反行為である。
④　そうだとすると，本件間接強制決定が発令され，X1がその間接強制決定に違
反する事実があるならば，Y1らは同決定に記載された制裁金を取り立てることがで
きるのであり，後に，仮処分決定が取り消されたからといって，Y1らが制裁金を保
有することが「法律上の原因」を欠くことにはならない。
⑤　控訴審判決は，「正義衡平の観念上正当とされる原因」などという法の明文
で定められた「法律上の原因」と全く離れた抽象的かつ不明確な要件で不当利得の
成否を決するなどという到底容認できない判断を示している。
（イ）民訴法260条２項に基づいて弁護士費用の賠償を命じた点に関しては次のよ
うに主張した。
①　国民の裁判を受ける権利の重要性に鑑みれば，不当訴訟，不当応訴の場合に
は，最判昭和63・1・26の指摘する要件に適合する場合にのみ，弁護士費用を負担
させることができるのであり，民訴法260条２項により弁護士費用の賠償を認める
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ことはできない（筆者の鑑定意見書を引用）。
②　X1らは，別件訴訟において，民訴法260条２項による附帯の申立てを行って
いれば，本件訴訟を提起する必要はなかったから，そのために要する弁護士費用は
仮執行と相当因果関係のある損害とは認められない。本来であれば不要であった訴
訟提起に係る弁護士費用に関しても，民訴法260条２項に基づく賠償が認められる
ことになると，この賠償義務は無過失責任とされているから，その実質は，本来不
要であった訴訟についての弁護士費用を責任のない敗訴者に負担させる結果とな
り，不当である（筆者の鑑定意見書を引用）。
（2）最高裁第二小法廷は，このうちの後者に関する部分を上告受理申立ての理由
から排除しつつ（かつ，X1らの附帯申立ては受理せず），以下のような理由により，
全員一致の意見をもって，前者の点に関する上告を棄却した。
「仮処分命令における保全すべき権利が，本案訴訟の判決において，当該仮処分
命令の発令時から存在しなかったものと判断され，このことが事情の変更に当たる
として当該仮処分命令を取り消す旨の決定が確定した場合には，当該仮処分命令を
受けた債務者は，その保全執行としてされた間接強制決定に基づき取り立てられた
金銭につき，債権者に対して不当利得返還請求をすることができる。その理由は，
次のとおりである。
間接強制は，債務の履行をしない債務者に対し，一定の額の金銭（以下『間接強
制金』という。）を支払うよう命ずることにより，債務の履行を確保しようとする
ものであって，債務名義に表示された債務の履行を確保するための手段である。そ
うすると，保全執行の債務名義となった仮処分命令における保全すべき権利が，本
案訴訟の判決において当該仮処分命令の発令時から存在しなかったものと判断さ
れ，これが事情の変更に当たるとして当該仮処分命令を取り消す旨の決定が確定し
た場合には，当該仮処分命令に基づく間接強制決定は，履行を確保すべき債務が存
しないのに発せられたものであったことが明らかであるから，債権者に交付された
間接強制金は法律上の原因を欠いた不当利得に当たるものというべきである。」
Ⅷ　鑑定意見書の補充と控訴審判決・上告審判決に対する評価
１　強制金の不当利得返還義務について
（1）仮処分決定に基づいて間接強制の強制金が支払われ，その後に仮処分決定・
間接強制決定が取り消されて強制金の返還が問題となった事件としては，暫く前の
仮処分・間接強制決定と仮執行宣言の失効に伴う事後処理に関する若干の問題点 209
日の出町の廃棄物処分場に関する事件が想起される
（38）
。
当該事案においては，廃棄物処分場に関する閲覧謄写の仮処分が第一審で発令さ
れたが（東京地八王子支決平成７・３・８），債務者がこれに従わなかったために間
接強制決定がなされた（東京高決平成７・６・26判時1541号100頁，東京高決平成
７・９・１判時1541号100頁参照）。にもかかわらず債務者は仮処分には従わず，そ
の代わりに約1億9000万円の強制金を支払った（強制執行それ自体によって取り立
てられたものではないが，差押えを受けてやむを得ず支払ったもののようである）。
その後，保全異議の申立てと仮処分決定の認可，その認可決定に対する保全抗告の
提起という経緯を経て，保全抗告審において被保全権利が最初から不存在であった
との理由により仮処分決定が取り消され（東京高決平成９・６・23判タ941号298頁），
間接強制決定も取り消されたようである。そこで，債務者側から支払われた強制金
の返還を求める訴訟が提起され，最高裁まで争われて債務者の請求が認容され，債
権者は支払われた金額と同額の金銭を返還したようであるが（東京地八王子支判平
成10・5・14，東京高判平成10・12・25，最決平成11・7・13），（平成17年４月１日
現在）元利約880万円が未払いとなっている（最後の点は，支払われた金銭は遅延損
害金から充当されたので，支払われた金額と同額の返還では元本が完全には消滅し
ておらず，その残った元本にさらに遅延損害金が発生しているとの趣旨であろう）。
この事件でも，債権者は強制金の返還義務を否定する理由として，仮処分の取消
しは遡及しないとの，本件事案の第一審においてY1らが主張したのと同様の主張
をしていたようであるが，遡及の有無が返還義務を左右しないことは既に指摘した
とおりである。
（2）本件控訴審判決は，「正義公平の観念」などという曖昧な概念に基づいて強制
金が不当利得となるか否かを決している。これは不当利得制度の根拠を一元的に公
平に求める我妻説等のかつての通説を思い起こさせるものであるが，そのような公
平説は類型論によって克服されている
（39）
。にもかかわらず，控訴審判決がそのような
観念を持ち出したのは，本案訴訟で初めから被保全権利が不存在である（履行を強
制されるべき債務が初めからなかった）と判断されているにもかかわらず，仮処分
債権者であるY1らが強制金を保持しうることを不合理としたからにほかならない。
ところで，Y1らは，強制金が不当利得とならないばかりでなく，その取立てない
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（38）以下の経緯については，債務者関連のホームページ（http://www.tama-junkankumiai.com/）
の裁判レポートおよび大濱・前掲注（１）707頁以下参照。
（39）この点については，藤原正則・不当利得法９頁以下（2002年）参照。
し受領は不法行為ともならないとの立場に立ち（Ⅳ（2）（ア）⑦），X1の側も後者の
点についてはY1らの主張に同調しているようである（Ⅳ（2）（イ）②）。筆者は，Y1
らから不当利得返還義務を否定する鑑定意見書を求められただけであるので，この
点については特に言及していなかったが，被保全権利が不存在であったのであれば
不法行為は成立しうると考える
（40）
。この場合，仮処分が不当仮処分であったのであり，
また，発令されるべきではなかった仮処分を原因としてそれがなければ債務者が支
払わされるはずのない金銭を支払わされたのであるから，不法行為の成立の余地を
認めることに何らの差し障りもないであろう。Y1らは，強制金の支払義務はX1ら
の間接強制命令違反によって生じたものであり，Y1らの違法行為によって生じたも
のではないと主張しているが，その間接強制命令自体がY1らの申立てに基づく不
当仮処分を原因として生じたものである。
もっとも，このように一方で不当利得を否定しながら他方で不法行為を肯定した
のでは，前者を否定したことの実質的意味がないという疑問があるかもしれない
（41）
。
しかし，不当仮処分による損害賠償義務が肯定されるためには，加害者の故意・過
失が必要であり，仮処分命令が取り消され，あるいは本案訴訟における原告敗訴判
決が確定した場合に，他に特段の事情のない限り，過失の存在が推認されるという
のが判例の立場である（最判昭和43・12・24民集22巻13号3428頁）。したがって，
たとえば原告本案敗訴判決が確定しても，不当利得返還請求を肯定する場合のそれ
とは異なり，損害賠償請求が常に認められるとは限らない。そして，法律関係が複
雑で，法的解釈ないし判断が困難である場合には特段の事情が肯定されることが多
いようであるから
（42）
，本件事案において損害賠償義務が問題となっても，この理由で
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（40）したがって，債務名義上の債務の失効の影響を完全に免れるような間接強制金（請求権）
の存在は，わが国における実体的な不当利得返還義務の観念または財産権を保障する憲法秩序
と相容れないように思われるとの強制金の返還義務に関する私見に対する些か大げさな批判
（安達・前掲注（３）64頁）は，全く当たらない。
（41）筆者は，賃金仮払仮処分において，仮処分が債権者の本案敗訴判決確定によって失効した
場合に仮払金の返還義務を否定しながら損害賠償義務を肯定するのは背理であると述べたこと
があるが（野村秀敏「賃金仮払仮処分の失効と仮払金の返還義務」民事保全法研究331頁
（2001年，初出1989年）），このことと本文に述べたこととは矛盾しない。賃金仮払仮処分の場
合には，不当利得の「法律上の原因の欠缺」も不法行為の「違法性」も被保全権利の不存在に
よって根拠付けられるのに対し，ここでは「法律上の原因」は間接強制決定上の裁判所の命令，
「違法性」は被保全権利の不存在に求められるからである。
（42）原田保孝「違法な保全処分による損害賠償責任」後藤勇＝山口和男編・民事判例実務研究（7）
145頁以下（1991年，初出1989年）。
（控訴審判決の，仮執行による執行金や金地金等の返還拒絶が不法行為になること
を否定した箇所を参照）それを否定することができたのではなかろうか。
ただ，こう言うと，元に戻って，やはり控訴審判決のいう不合理が払拭されない
のではないかと思われるかもしれない。しかしながら，X1は仮処分を無視して強制
金を支払いつつ違反行為を行っていたのであるが，そもそもは仮処分命令に従うべ
きであったのである。そして，そうしていれば，後に被保全権利の不存在が確定さ
れてもY1らの故意，過失がなければ不当仮処分を理由として損害賠償を請求する
ことはできなかったはずである。これとの均衡を考えれば，被保全権利が不存在で
あっても，支払った強制金ないしそれ相当額の金員を不当利得としても損害賠償と
しても請求しえないことがあっても何ら不合理ではない
（43）
。
なお，筆者の鑑定意見書は，強制金の性格を損害賠償ではなく制裁のための金員
と捉えることを不当利得返還義務否定の一つの大きな根拠としているが，制裁金は
両方の性質を併せ持つと捉える折衷説的な立場も可能であり，控訴審判決はそのよ
うな立場に立っているとの指摘もある
（44）
。しかし，そのような立場がありうるとして
も，強制金の不当利得返還義務との関連では，それを肯定するか否定するかのいず
れかしかありえない。そして，制裁の側面をより重視すれば，違反行為があったに
もかかわらず制裁が課せられないのは不合理であるとの立論も可能である。そうで
あれば，両方の側面のいずれをより重視するかの態度決定をせざるをえないはずで
あり，このような指摘だけでは問題解決にはならない。
もっとも，上記と同様の前提に立ちながら，損害賠償の部分については返還義務
を肯定し，制裁金部分については否定するという折衷的な見解も主張されている
（45）
。
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（43）本件事案において返還義務否定説が排斥されたのには，強制金の額がY1ら各自につき9000
万円余と相当高額であったことが影響したかもしれない。しかしながら，本件商標権に関して
はＣからX2に対して年間約5億6000万円（１日当たり約153万円）の使用料が支払われていた
し，別件訴訟においては，争いのない事実として間接強制の開始された前々年のＣの売上げは
67億5900万円（１日当たり約1852万円。利益は１割位はあるのであろうか）であったことが指
摘されている。そうであれば，仮処分に従っていればX1は１日当たり150万円を相当程度上回
る損失を被ったことが推測されるのであり，１日当たり10万円または20万円の強制金の回収を
得ることができなくとも，X1にとり酷になるとは言えないであろう（そうであるからこそ，仮
処分を無視したのではないか）。ただ，X1との関係はそれでよいとしても，Y1らがその金員を
保持しうるという問題はあくまでも残るが（Y1らが具体的に損害を被っていれば違和感は小さ
かろうが，少くともY2は一般のサラリーマンであり，商標を利用して営業を行っていたように
は見えない），これは強制金を債権者が取得するとした以上，その当然の結果にすぎない。
（44）中村・前掲注（３）183頁。
しかし，一部であっても返還義務を肯定したのでは，間接強制決定に含まれた給付
義務を履行すべきとの裁判所の命令に従った債務者とのバランスがとれないことに
なる。
また，強制金の性質を制裁金と捉えても，間接強制の履行を確保すべき義務が最
初から存在しなかったために，間接強制金を債権者が取得する根拠が最初から存在
しない場合には，間接強制金が債権者に帰属することを正当化する法律上の原因は
ないと解することもできるとか
（46）
，制裁の理由が訴訟上の理由で失われた場合には履
行確保の要請が後退し債務者の人格的利益への配慮が最重要視されることになると
して，返還義務を肯定することも可能である
（47）
との指摘もある。
しかしながら，鑑定意見書にも述べたように，返還義務を肯定すると，間接強制
決定上の裁判所の命令を無視する債務者の態度を誘発しかねない。それ故，上記の
ような場合にも，なお，法律上の原因はなくならないし，強制金の取立時には存在
した履行確保の要請が事後的に後退することもないと考える
（48）
。債務者の人格的利益
の保護はその者が裁判所の命令に従った場合と同一の限度ではかられれば足りるは
ずであり，その観点からは，先にも述べたように，むしろ不当利得の返還義務を否
定し，損害賠償の可能性を認めれば足りる。
さらに，問題の本質は強制金の性質にあるのではなく，債務者が返還請求のため
に通常訴訟を提起しなければならない起訴責任を課されていることが，保全命令・
間接強制決定が発令されている債権者と債務者との関係において債務者への事後的
手続負担として意味があるとの指摘もある
（49）
。確かに，現状では，ここで問題とされ
ている状況において強制金の返還義務があるかが大きな問題となっているから，返
還を求めるために債務者は訴えを提起せざるを得なかった。しかし，もし返還義務
ありという判例が確立されるならば，債権者は任意に返還すべきはずであり，にも
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（45）難波・前掲注（３）101頁以下。なお，この見解に対する「保全命令に基づく間接強制決定発
令時という緊急時に，損害賠償部分と罰金部分とを明確できるかという問題があろう」との批
判（西川・前掲注（３）133頁）は当たらないと考える。区別は損害額を算定するという形式で
返還請求時になされれば足りるのではなかろうか。
（46）a部・前掲注（３）223頁。
（47）山田・前掲注（３）152頁。中野・前掲注（12）〔増補新訂６版〕813頁，822頁も制裁説に立ち
ながら，間接強制決定の失効によって法律上の原因が欠如することになるとして，返還義務を
肯定する。
（48）同旨，難波・前掲注（３）101頁以下。
（49）西川・前掲注（３）133頁。
かかわらず任意の返還を得ることができずに訴えを提起する債務者の負っている起
訴責任とは，金を貸したが任意の返還を受けられない債権者が訴えを提起せざる得
ない，というのと同一の意味における当たり前の起訴責任にすぎないのではなかろ
うか
（50）
。今，問われているのは，「金を借りた者は返さなければならない」というの
に対応した「仮処分命令・間接強制決定の取消しの場合には強制金を返還しなけれ
ばならない」との規範を定立すべきか否かなのである。上記の指摘にあまり意味が
あるとは思われない。
賃金仮払仮処分が取り消された場合に仮払金の返還義務を肯定した最判昭和63・
3・15民集42巻３号170頁にも言及されるが
（51）
，この判決は現実の就労がなかった事案
に係るものであり，これも，傍論的にではあるが，それがあった場合に返還義務が
否定されることを述べている。ここでは，現実に間接強制決定上の裁判所の命令に
対する違反行為があり，強制金が取り立てられた場合を問題としているのであるか
ら，その返還義務を否定することがこの判決の趣旨と調和的であろう
（52）
。
（3） 鑑定意見書の段階では，強制金の不当利得返還義務との関連においては，筆
者は外国法の取扱いまで調査・参照する余裕を持たなかったが，その後，外国の類
似の制度においては，ここで問題としているような場合には，間接強制のために支
払われた金員は債務者に返還されるべきであるとされている旨が指摘されている
（53）
。
そこで，この点について簡単に触れておこう。
（ア）ドイツにおいては，本件事案で問題となっている不作為義務の間接強制は秩
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（50）本文の指摘をする論者が考えているのは起訴責任の分配ということであろうが，起訴責任
の分配（以下，括弧内に，所有権に基づく動産の引渡請求訴訟で勝訴の確定判決を得た原告が，
その後に当該動産を被告から善意取得した第三者に対して引渡しの強制執行をしようとすると
いう例をあげる）とは，ある一つの目的（強制執行による動産の引渡し）を達するための要件を
一部（被告から第三者への占有の移転）は積極要件として一方当事者（原告）にそれを主張する
ための手続（執行文の付与手続）開始の負担を負わせ，一部（善意取得）は消極要件として相手
方当事者（第三者）にその事実を主張するための手続（請求異議の訴え）開始の負担を負わせる
という問題であったはずである。ここで問題とされている状況は，この括弧内の強制執行の例
で言えば，執行が終わってしまった後に，第三者が目的動産の返還請求の訴えを提起するとい
う状況に相当する。これらの状況に関しては，債権者・原告がその起訴（申立）責任を負う保全
命令・間接強制決定の手続や強制執行手続と，債務者・第三者が起訴責任を負う強制金や目的
動産の返還請求訴訟とを統合する一つの目的などは観念しえないのではなかろうか。
（51）山田・前掲注（３）152頁。
（52）川嶋・前掲注（３）122頁は，仮処分による仮の状態の永続化の回避をいうが，その要請も絶
対的ではないし，不法行為による損害賠償義務を認めれば，多くの場合永続化は回避される。
（53）中村・前掲注（３）184頁。
序金の支払または秩序拘留の賦課という方法によるが（ドイツ民訴890条。不代替
的作為義務の間接強制は強制金，強制拘留の手段による。同法888条），この秩序金
の支払先は債権者ではなく，国庫ということになっている。そして確かに，秩序金
の取立ての基礎となった仮処分が遡及的に取り消されるならば，当該秩序金は国庫
から債務者に返還されなければならないとするのが，現在の通説となっている
（54）
。
しかしながら，判例上はなお返還義務を否定する見解も有力であるし
（55）
，学説上も，
かつては否定説の方が通説であったようである
（56）
。そして，かつて否定説が通説で
あったことの背景には，1974年の改正前は，間接強制の手段は秩序金，秩序拘留
（強制金，強制拘留）ではなく，罰金，拘留とされており，これらが文言上も刑罰と考
えられざるを得なかったことがあったと思われる
（57）
。ところが，これに代わって肯定
説が通説となったことにはバウアの見解
（58）
が大きな影響を及ぼしたと思われるが，
1967年に公にされたこの見解は間接強制の手段の法的性質にはこだわらずに，否定
説がもたらす結果のおかしさと執行法の一般原則からその結論を導く。
すなわち，否定説を採用するときには，次に，ドイツ民訴法945条
（59）
（仮処分が取り
消された場合。債務名義である仮執行宣言付判決が取り消された場合には，ドイツ
民訴法717条２項）によって債務者は債権者に対して不当仮処分（不当仮執行）に
よる損害賠償を請求することができるかという問題が問われることになる。そして，
バウアのいう否定説の結果のおかしさとは，この問題を肯定しても否定しても（国
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（54）Rosenberg/Gaul/Schilken, a.a.O.(Fn.28), S.766; Stein/Jonas/Brehm, ZPO, Bd.8, 22.Aufl. (2004),
§ 890 Rdz.48; Münchener Kommentar zur ZPO, Bd.2, 3.Aufl. (2007), § 890 Rdz.32 [Gruber];
Musielak/Lackmann, ZPO, 7.Aufl. (2009), § 890 Rdz.16; OLG Köln JZ 1967, 762; BAG NJW 1990,
2579; OLG Hamm, WRP 2002, 472.
（55）KG JW 1922, 1047; OLG Frankfurt Rechtspfleger 1980, 199; OLG Koblenz WRP 1983, 575.
（56）Vgl. Pecher, a.a.O.(Fn.25), S.87 Fn.14.
（57）現在の強制手段（強制金，強制拘留）と秩序手段（秩序金，秩序拘留）は債務者の意思を曲
げさせて義務を履行させる手段（Beugemittel）であり，秩序手段は過去の行為に対する報復的
（repressiv）性格を併せ含むとされている。Vgl. Stein/Jonas/Brehm, a.a.O.(Fn.54), § 890 Rdz.3;
Münchener Kommentar zur ZPO, a.a.O.(Fn.54), § 890 Rdz.32 [Gruber]. 意思を曲げさせるのも，
違反行為に対して制裁を科すことを予告してであるから，その手段にも制裁の色彩は伴う。
（58）Baur, JZ 1967, 763 f.
（59）ドイツ民訴法945条　仮差押え又は仮処分の命令が初めから不当であったと判明するとき…
…は，命令を取得した当事者は，相手方に対して，その者に命ぜられた措置の執行により，又
はその者が執行を回避し若しくは措置の取消しを得るために担保を供することによって発生す
る損害を賠償する責に任ずる。
また，同法717条２項は，わが民訴法260条２項に相当する規定である。
家によって執行がなされたにもかかわらず）国庫は笑う傍観者（der lachende
Dritte）的立場に立つことになることであるという。
バウア以前の判例・学説は上記の問題を肯定していたが
（60）
，その場合，ドイツ民訴
法945条の責任は無過失責任であるから，仮処分が初めから不当であったとして取
り消されれば，債務者は債権者に対して常に国家に対して支払った秩序金（強制金，
罰金。以下，秩序金とのみいう）相当額の賠償を求めることができることになろう。
そしてこうなると，国庫は，結果的に債務名義上の義務に何も違反していない債権
者の出捐に基づいて秩序金を手中にすることになる。国庫が傍観者であってはおか
しい理由は，具体的にはこのような点にあろう。これに対し，上記の問題を否定す
る立場
（61）
に立つとした場合のおかしな結果とは，具体的には，被保全権利が不存在で
あったにもかかわらず，債務者が最終的にも秩序金を負担しなければならなくなる
ことを意味することになろう。しかし，これをおかしいと考えるか否かは，やはり
バウアが不問に付した秩序金の性質をどう捉えるかの問題に係っているのではなか
ろうか。
また，バウアは，債務名義が取り消された場合には，既になされた執行処分は取
り消され，原状回復がはかられなければならないとの執行法の一般原則から国庫の
返還義務が肯定されるという。そして，秩序金が取り立てられてしまえば執行処分
は終了してしまっているからその取消しの余地はないのではないかとの疑問に対し
ては，次のように言いうるという。すなわち，この原則の適用の結果，たとえば，
執行終了後は第三者異議の訴えはできないといったことが言われるが，それは，執
行が終了してしまえば，執行法上は原状回復をはかる手段はないから，不当利得の
返還請求や不法行為による損害賠償という手段に訴えざるを得ないということを意
味する。しかしながら，ここでは，秩序金は国庫の手に残されているのであるから，
具体的な秩序金の金額を確定してそれを賦課する決定を取り消すとともに，その返
還を命ずることが可能である。
（イ）先に述べたように，私見としては，日本法の解釈論として強制金の不当利得
返還義務に関しては否定説に，不法行為による損害賠償義務の可能性に関しては肯
定説に立つ。そして，このようにしても，わが国では強制金の支払先は国庫ではな
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（60）KG JW 1922, 1047 mit zustimmender Anmerkung von Oertmann; Wieczorek, ZPO, Bd.Ⅳ,
Teilbd.2 (1958), § 888 FⅢ.
（61）現在の学説はこの立場である。Baumbach/Lauterbach/Hartmann, a.a.O.(Fn.28), § 890
Rdz.30.
く，債権者であるから，バウアが問題にするようなおかしな結果は生じない。また，
同様の理由によって，日本法の解釈論としては，バウアがいうような理由によって
強制金の取立てが終了してしまった後に執行が終了していないとする余地はない。
したがって，ドイツ法の状況はわが国の解釈論には参考にならない
（62）
。
なお，仮処分が最初から不当であったとして取り消された場合に，ドイツ民訴法
945条の適用を否定することは，単純にその文言からいって困難ではなかろうか。
また，バウアが秩序金が国庫の手にあることを理由にして執行が終了しておらず，
その取消しが可能であるとする点も疑問ではなかろうか。金銭というものの性質と，
国庫が金銭を浪費するというようなことは法秩序上観念しえないであろうことに鑑
みれば，このようなことを理由に執行が終了していないと言ったのでは，当該執行
手続は永遠に終了しないことになりかねない（債務名義の取消しの可能性には制限
があるというかもしれないが，〔保全〕異議には期間の制限がないし，その提起の
利益が消滅した時に執行手続が終了するとしたのでは，そのような時点は執行機関
には不明であるとの問題が残る）。さらに言えば，ドイツの通説の立場を首尾一貫
させれば，間接強制の手段として秩序拘留が選択された場合には刑事補償のような
ものが与えられなければならないように思うが，このようなことを問題にする見解
は全く見出されなかった。中途半端な態度というべきではなかろうか。
（4） 上告審判決に関しては，それは不当利得を認めるために必要な欠けている
「法律上の原因」を被保全権利そのものに求めているのか，仮処分ないし間接強制
決定自体と捉えているのかという疑問が提出されている
（63）
。
この点，第一審判決は，当該判決時点では本案訴訟の原告敗訴判決は確定してい
なかったし，その文言からも，仮処分と間接強制決定を法律上の原因と捉えていた
ことは明らかである。また，控訴審判決は，先の引用箇所の直前で別件の本案訴訟
の控訴審判決が確定したことを指摘した上で，強制金が損害賠償の性質を併せ持つ
のに，損害賠償請求権を発生させる根拠となる被保全権利が否定されたと述べてい
るから，被保全権利を法律上の原因と捉えていたと思われる。
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（62）中村・前掲注（３）184頁は，大濱・前掲注（12）370頁のフランス法の紹介を引用しつつ，フ
ランスのアストラントにおいても，ここで問題としているような状況においては債務者が支
払った金員の返還義務が肯定されている旨を指摘している。フランスの取扱いの評価も，損害
賠償の問題（賠償義務の有無，無過失責任か等）を含めてトータルになされなければらないと
考えるが，筆者の行ったわずかな調査では，この点を明確にすることはできなかった。他日を
期したい。
（63）上原・前掲注（３）48頁。
以上に対し，上告審判決は，①「『本案訴訟の判決において，被保全権利が当該
仮処分命令の発令時から存在しなかった』ものと判断され」②「このことが事情の
変更に当たるとして当該仮処分命令を取り消す旨の決定が確定した場合には」不当
利得返還請求が可能であるとしている。控訴審以降の流れをも視野に入れてこの判
決文を読めば，①の二重括弧内を重視して被保全権利の存在そのものを法律上の原
因と考えていると捉えるのが素直なように思われるが
（64）
，上告審判決は明示的には本
案の控訴審判決が確定したことに言及していない。そのため，上記のような疑問が
提示されるのである。もし仮処分ないし間接強制決定自体を法律上の原因と捉えて
いるのであれば，仮処分の取消しが遡及効を有するか否か（①は，遡及効のある場合
の一例を示していることになる）が重要となろう（間接強制決定の取消しも必要で
あるとすれば，それも遡及効を有すると捉えることになろう）。ともあれ，上記の
疑問を提示する見解のいうように，このような可能性も完全には排除されえない。
また，不当利得返還義務肯定説によるときは，民保法33条の適用があるかも問題
とされている
（65）
。ここでは，民保法33条の適用を肯定しても，仮処分の取消しに伴っ
て原状回復を命ずることができるかには，間接強制決定の既判力をどのように考え
るかが関連してくることのみを指摘しておきたい
（66）
。
（5） 本件事案において問題となっている仮処分は商標権に関する処分禁止の仮処
分であり，これを基礎に間接強制が行われた。しかしながら，本来，処分禁止仮処
分の効力としては，債権者が本案勝訴の確定判決を取得すれば，仮処分に違反して
行われた処分行為の法律的効力を無視することができるということを認めれば十分
なはずである。すなわち，この仮処分を基礎として，第三者が商標権を事実的に使
用することを阻止することはできないはずである。それ故，本件事案においては，
そもそも間接強制決定をしたことが間違いであった
（67）
。最もありふれた不動産の登記
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（64）中村・前掲注（３）183頁はそのように捉えている。
（65）肯定説は安達・前掲注（３）64頁以下であり，この点に触れる他の前注（３）掲記の文献はす
べて否定説である。
（66）前注（７－２）参照。強制金の返還義務を肯定する見解では，そのほか，上告審判決を前提
とすると，本案判決の確定を待たずに返還義務が生ずるか等のことが問題とされている。
（67）上原・前掲注（３）45頁参照。ただし，平成15年改正後の民執法173条の趣旨からは，債権
者の選択によって間接強制を認める余地があるかもしれないとの指摘があるが（西川・前掲注
（３）131頁），そのような余地はないものと考える。改正によって間接強制も認められることに
なった義務は，不動産・動産の引渡・明渡義務（民執168条１項・169条１項・170条１項），代
替的作為義務（民執171条１項）であり，いずれもある行為が事実として行われることを目的
としているが，処分禁止の仮処分はそのようなことを目的としていないからである。
請求権を保全するための処分禁止の仮処分に関してであれば，このことを疑う者は
誰もいないであう。対象が不動産であろうと商標権であろうと，このことに違いは
ないのではなかろうか（したがって，別件訴訟のうち仮処分の本案訴訟たりえたの
は，商標権の持分についての移転登録手続を求めた部分だけである）。Y1らは，そ
の目的を達するためには，処分禁止仮処分ではなく，商標の使用を禁止する差止め
の仮処分を求めなければならなかったはずであり，それが発令されていれば，間接
強制に繋がりえた。
このように考えると，本件事案は，仮処分・間接強制決定の取消しに伴い強制金
が不当利得となるかということを問題とするための事案としては筋の悪いもので
あったと言わなければならない。最高裁が否定説を排斥したことには，このような
ことも影響しているかもしれない。筆者としては，より筋のよい事案において，最
高裁が改めてこの問題に取り組まれることを望みたい。
２　弁護士費用の賠償義務
（1）控訴審判決は，不当応訴を理由とする弁護士費用の賠償義務を否定した。前
掲最判昭和63・1・26の趣旨に鑑みれば当然であろう。ただし，控訴審判決は，仮
執行宣言に基づく執行金と金地金等の返還義務に関連しては，筆者の鑑定意見書の
見解を必ずしも採用せず，別件の控訴審判決の確定まで待つのが相当と考えられる
からとの理由によっている。
しかしながら，本案判決を変更する判決があれば，その確定を待たずに原状回復
や損害賠償の請求権が発生していると捉えるのであれば，別訴によって原状回復等
が請求されたのであろうとそれを拒む法律的な根拠はないのではなかろうか。確か
に，本案判決を変更する判決が再度変更される可能性もあるから，変更する判決の
確定まで待つというのは実務的な配慮としてはもっともであろうが，原状回復等を
命ずる判決を遅らせることを原状回復等請求訴訟の被告（当初の訴訟の原告）が権
利として要求できるというものではないであろうし，控訴審判決の引用する文献も，
これを理由に原状回復に応じないことの違法性が阻却される（たとえば，受領した
金員を返還する際に遅延損害金を付する必要はない）とまでは言っているわけでは
あるまい。そうであるとすれば，このような実務的な配慮や文献の存在を理由に原
状回復等に応じない被告についても，その故意・過失の不存在を根拠として損害賠
償義務を否定することはできないと思われる。やはり，右のような実務的配慮を法
律的に正当化するためには，鑑定意見書で述べた違法行為説によらざるを得ないの
仮処分・間接強制決定と仮執行宣言の失効に伴う事後処理に関する若干の問題点 219
ではなかろうか。
（2）以上に対し，控訴審判決は，第一審判決より金額は相当程度減額したものの，
民訴法260条２項を根拠に仮執行宣言に基づく執行金と金地金等の返還義務に応じ
ない被告の損害賠償義務を肯定した。
その際，控訴審判決は，附帯の申立てをしておけば金地金等と執行金の返還を求
めるために本件訴訟を提起する必要はなかったことと，附帯の申立てをすることに
支障はなかったことを認めているにもかかわらず，仮執行と本件訴訟の弁護士費用
との間に相当因果関係の存在を認めている。しかし，何故，前段の事情が認められ
るのに，後段の結論が導かれるのか理由を全く述べておらず，背理としか言いよう
がないのではなかろうか。
また，筆者は，この点に関する鑑定意見を他の問題点に関するそれよりも後に
なって求められたために，文献調査のための十分な時間的余裕を有しなかったので
あるが，後に，弁護士費用の敗訴者負担との関連を指摘する筆者の意見と類似の見
解が不当民事保全による損害賠償に関する文献の中でも主張されていることを見出
した
（68）
。すなわち，これは，不当民事保全による損害賠償義務のために必要な債権者
の故意・過失については，保全命令が取り消され，あるいは本案訴訟における原告
敗訴判決が確定した場合には，他に特段の事情のない限り，過失の存在が推認され
るとする先にも指摘した判例の見解を前提とすると，容易に，債務者側が保全命令
の取消しを得るために要した弁護士費用を，仮差押・仮処分に関する費用として債
権者に負担させてしまうことと同じことになってしまい，このことは，わが国が，
通常の訴訟はもとより，仮差押・仮処分の手続に関しても，弁護士強制の制度を
とっておらず，かつ，弁護士費用を，訴訟費用や仮差押・仮処分の手続費用として，
敗訴者に負担させないこととしている制度と矛盾することになりはしないであろう
か，と指摘する。そして，弁護士費用の賠償は，不当民事保全の場合にも，不当訴
訟でそれが認められるのと同様の要件の下においてのみ認められるべきであると結
論する。
この見解にも鑑みれば，不当応訴の視点の下では認められない弁護士費用の賠償
義務を，民訴法260条２項を理由に認めることには問題があるというべきではなか
ろうか
（69, 70）
。
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（68）後藤勇「仮差押・仮処分の取消と損害賠償」民事実務の研究361頁以下（1996年，初出1992年）。
（69）もっとも，本文の見解に対しては，ここで問われているのは，保全命令の発令段階で劣勢
に立たされる債務者の地位との権衡で債権者にどの範囲での損害を賠償させるのが妥当かとい
（3） 民訴法260条２項を理由に弁護士費用の賠償を命じた点に関する上告受理申
立て理由は最高裁によって排除されてしまった。確かに，相当因果関係の不存在を
いう部分は上告受理申立てを認めるほど重要なものではないかもしれないが，不当
応訴との関連をいう部分はより一般的な意義を有する。にもかかわらず，後者の点
も排除されたということは，上告受理申立て理由として主張された見解に対する最
高裁の否定的態度を示唆するものかもしれない。ただし，否定的態度を示すにせよ，
間接強制の強制金の返還義務に関しては，日の出町の廃棄物処理場の事件では示さ
れなかった最高裁の明示的判断が今回は示された
（71）
。したがって，より充実した上告
受理申立て理由が示されれば，この点についても最高裁は明示的な回答を与えてく
れるようにも思われる。時間的制約もあり，今回の筆者の鑑定意見書がこの点に関
してはあまり充実したものでなかったことは認めざるを得ないが，不当民事保全に
関しても類似の意見があることに鑑みれば，筆者の意見を容れないまでも，最高裁
が，別個の機会に，明示的な判断を示してくれることを期待したい。
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う判断の問題であるから，不当訴訟の場合とは状況が異なるし，弁護士強制主義をとっていな
いことが必ずしも弁護士費用の債権者負担の妨げにはならない，との批判がある（本間靖規
「不当な民事保全と損害賠償」中野貞一郎ほか編・民事保全講座（3）530頁（1996年））。また，
弁護士費用の敗訴者負担を広く認める方向での立法論的立場（最近の議論の状況の整理として，
北村賢哲「弁護士報酬の敗訴者負担に関する議論の近況」青山古稀・民事手続法学の新たな地
平1073頁以下（2009年）参照）を背景にしても，民訴法260条２項による弁護士費用の賠償義
務はむしろ肯定されるべきことになろう。しかし，事は国民の裁判を受ける権利という高次の
問題にも関わるのであるから，鑑定意見書でも指摘した最近の立法に関わる動向を踏まえれば，
現在の時点ではこれを否定しておくのが相当であろう。
（70）民訴法260条２項による損害賠償責任が無過失責任かという問題もある。これが過失責任で
あるとすれば，Y1らの態度が不当応訴ではないとされた本件事案では，Y1らの賠償責任がその
無過失を理由として否定された可能性は高い。しかし，過失責任説（伊藤眞「不当仮執行にも
とづく損害賠償責任」判タ775号４頁以下（1992年）），は現在のところ全くの少数説にとどま
っているから，鑑定意見書ではこれを主張しなかった。
（71）日の出町の廃棄物処分場の事件では，強制金の返還について最高裁まで争われているもの
の，その詳細は不明であるが，最高裁の裁判が決定であることから推測すると（Ⅷ１（1）参照），
上告受理申立てについて不受理の決定がなされたものと思われる。
